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DU CURATEUR DONNÉ PAR TESTAMENT 


AU PRODIGUE 


EN DROIT ROMAIN. 


ESSAI D'EXPLICATION D'UN TEXTE DE TRYPHONINUS. 
(D. xxvui, 10, 16.) 


I. La nomination d’un curateur, contenue dans le testament du père, devait, 
en vertu d’un rescrit de Marc-Aurèle, être confirmée par le préteur. Quel 
élait, à cet égard, le pouvoir du magistrat? Texte de Tryphoninus, D. 
XXVII, 40, 16. — II. Interprétation généralement admise de ce texte. 
Pourquoi elle doit être rejetée. — III. Tryphoninus se demande si la nomi- 
nation du curateur doit être confirmée dans tous les cas, par cela seul que 
l'enfant a réellement donné des preuves de sa prodigalité, alors qu'il était 
sous la puissance de son père, ou s’il faut en outre que, devenu sui juris, 
i se soit conduit en prodigue. — IV. Comment cette explication rend 
comple des difficultés du texte. — V, Examen d'autres questions prévues 
par Tryphoninus , relativement au fils prodigue qui a lui-même des enfants. 
— VI. Le texte a-t-il été interpolé? 


LT n'y avait pas, en droit romain, de curatelle testamen- 
taire. Le père de famille pouvait, par testament, donner un 
lateur à l'enfant impubère ou à la femme que son décès devait 
rendre sui juris; mais il ne pouvait pas, s’il avait sous sa 
Puissance un enfant aliéné ou prodigue, lui donner un cura- 
eur. 

Marc-Aurèle rendit pourtant un rescrit qui, sans créer une 
Güratelle testamentaire proprement dite, assurait l'exécution 
de la clause du testament , portant nomination d'un curateur. 
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Il décida, dans une hypothèse où il s’agissait d’un enfant 
atteint d'aliénation mentale, que le préteur devrait choisir pour 
curateur celui que le père avait désigné. Le curateur ainsi 
nommé tenait ses pouvoirs du magistrat; mais la volonté du 
testateur était respectée (1). 

La jurisprudence étendit cette décision au prodigue. Le 
père pouvait donc se fonder sur la prodigalité de l'enfant 
pour lui nommer un curateur par testament, et cette nomina- 
tion devait être confirmée par le magistrat. 

Telle est la réforme que mentionne, dans un fragment inséré 
au Digeste, le jurisconsulte Tryphoninus. Elle soulève une 
question que le même jurisconsulte formule et résout. Suffi- 
sait-il que le père eût, par testament, donné un curateur à 
l'enfant, sous prétexte de prodigalité, pour que le prétendu 
prodigue dût être mis en curatelle? Ou bien, le préteur pou- 
vait-il se refuser à prendre cette mesure, s’il était d'avis qu’en 
réalité l'enfant n'avait rien fait qui püt justifier une interdic- 
tion ? 

La question est grave. Il s’agit de savoir quelle était, en 
cette matière, l'étendue de la puissance paternelle, et si la 
volonté du testateur, douée d'efficacité depuis le rescrit de 
Marc-Aurèle , était une volonté absolument souveraine, placée 
au-dessus de tout contrôle, 

La solution que donne Tryphoninus est, ou du moins paraît 
être extrêmement rigoureuse. Mais on peut se demander si 
elle n'a pas été exagérée par les interprètes , el je me hasar- 
derai à proposer une explication nouvelle de ce texte difficile. 


TryPHoniNus, lib. 13, Disputationum. D., XXVII, 10, De 
cur. fur. 16. Si furioso puberi quanquam majori annorum vi- 
ginti quinque curatorem pater testamento dederit, eum prætor 
dare debet secutus patris voluntatem : manet enim ea datio 
curatoris apud prætorem, ut rescripto divi Marci continetur. — 
1. His consequens est ut, et si prodigo curatorem dederit pater, 
voluntatem ejus sequi debeat prætor eumque dare curatorem. 
Sed utrum omnimodo, an ita si futurum esset ut, nisi pater ali- 
quid testamento cavisset, prætor ei bonis interdicturus esset ? 
et maxime si filios habeat iste prodigus ? — 2. Potuit tamen pater 


(1 V. Nouvelle Revue historique de droit, 1891, p. 317. 
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et alias providere nepotibus suis, si eos jussisset heredes esse, 
et exheredasset filium, eique quod sufficeret alimentorum nomine 
ab eis certum legasset addita causa necessitateque judicii sui : 
aut si non habuit in potestate nepotes, quoniam emancipato jam 
filio nati fuissent, sub conditione eos heredes instituere, ut 
emanciparentur a patre prodigo. — 3. Sed quid si nec ad hoc 
consensurus esset prodigus ? Sed (1) per omnia judicium testa- 
toris sequendum est, ne, quem pater vero consilio prodigum 
credidit, eum magistratus propter aliquid (2) forte suum vitium 
idoneum putaverit. 


IL. Per omnia judicium testatoris sequendum est. Dans tous les 
cas, décide le jurisconsulle, la volonté du testateur devra être 
exécutée. La déclaration de prodigalité, contenue dans le tes- 
tament, ne saurait donc être critiquée sous aucun prétexte. Il 
peut arriver que cette déclaralion ne soit pas conforme à la 
réalité, qu'elle repose parexemple sur une appréciation inexacte 
des faits, ou même qu'elle ait été dictée par un esprit d'écono- 
mie excessif, poussé Jusqu'à l'avarice, peut-être même par des 
sentiments d'animosité personnelle. Le magistrat n’en doit pas 
moins, il doit dans tous les cas obéir à la volonté du testateur. 

Voilà ce qui semble, au premier abord, résulter du texte, et 
ce qu admettent d'éminents auteurs (3). 

Reconnaissons pourtant qu'une telle doctrine est contraire à 
toute vraisemblance. Le pouvoir exorbitant que l'on confère au 
pére de famille en lui permettant d'infliger arbitrairement à 
l'enfant la condition d'interdit, aurait pu se concevoir dans 
l'ancien droit, alors que l'autorité du père était presque sans 
limites. Mais précisément, il est incontestable que le droit 
ancien n'admettait rien de semblable; et c’est au temps de Marc- 
Aurèle, à une époque où la puissance paternelle s'était sensible- 
ment adoucie, que, par une sévérité vraiment inexplicable, 
l jurisprudence aurait donné au père, désireux de faire mettre 
son enfant en curatelle comme prodigue, un pouvoir absolu- 
ment souverain! Depuis deux siècles environ, c'était un prin- 


(4) Sed manque dans certaines éditions. Quelques-uns lisent ef. — V. Glück, 
Pandect., XXXIII, p. 153. 
(2) I faut lire : aliquod. V. Glück, L. c. 


: (3j Glück, Pandect., XXXIIL, p. 146-160. Rudorff, Vormundschaft, 1, p. 
14-316. 
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cipe consacré que l'enfant injustement exhérédé pouvait faire 
tomber le testament; et on aurait décidé que l'accusation de 
prodigalité, dirigée par le père contre l'enfant, ne pourrait 
jamais être repoussée comme injuste! Cela est-il admissible ? 

On sait que l'effet de l'interdiction devait cesser, lorsque 
l'interdit revenait à un genre de vie raisonnable (1). Or, com- 
prendrait-on que l'enfant, placé en curatelle sur la demande 
du testateur, ne püût pas se prévaloir de sa bonne conduite 
pour mettre fin à l'interdiction ? Comprendrait-on qu'il ne pût 
pas s'en prévaloir immédiatement, lorsqu'en réalité il ny 
avait aucun reproche à lui faire? Vainement on refuse au 
préteur le pouvoir de vérifier si la déclaration de prodigalité 
est exacte. La question revient, par un détour, se poser à lui; 
car on ne prélendra pas, sans doute, que l'enfant déclaré 
prodigue par le testateur fût condamné à demeurer, sa vie 
durant, en état d'interdiction. 

M. Windscheid a proposé de restreindre la décision de 
Tryphoninus aux biens laissés par le père à l'enfant. Ces biens 
seraient les seuls que le curateur, nommé conformément à la 
désignation testamentaire, aurait eu pour mission de gérer (2). 

Mais il me paraît impossible d'admettre, même sous cette 
réserve, que le préteur pôt être contraint d'organiser une 
curatelle de prodigue pour un enfant qui en réalité n’aurait pas 
mérité d’être interdit. Le texte ne fait aucune distinction 
entre l'héritage paternel et les autres biens que l'enfant pourrait 
acquérir. On ne conteste pas que, dans le rescrit de Marc- 
Auréle, il ne s'agisse d’une curatelle générale, cura furiosi, 
décernée par le magistrat à celui que le testateur a désigné ; 
or, c'est la décision même du rescrit que Tryphoninus déclare 
applicable au fils prodigue. 

L'étrangeté de la solution que Tryphoninus semble consa- 
crer a fait accuser notre texte d'interpolation. Cette accusation 


(1) Ulpien, D. XXVIT, 10, De cur. fur., 4. 

(2) Windscheiïd , Pandecten, IT, $ 446, n. 9. Diese Stelle will dem Vater 
nur das Recht einräumen, für das von ihm hinterlassene Vermügen eine 
Vormundschaft anzuordnen. — Dans cette opinion, l'interdiction imposée 
par la volonté du testateur ressemble à l’ancienne interdiction, fondée sur la 
loi des Douze-Tables, en ce que son effet est limité aux bona palerna avita- 
que. V. mes Eludes sur l'histoire du droit romain, 1, p. 139-141. 
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a été parlicuïérement soutenue par un romauiste illustre, 
Antoine Favre (1). Elle ne me paraît pas admissible, du moins 
pour l'ensemble du texte. S'il est impossible de croire que la 
junisprudence classique ait exagéré les pouvoirs du père au 
point de décider qu'une manifestation de sa volonté suffirait, 
daus tous les cas, à rendre obligatoire l'interdiction de l’en- 
fant, n'est-1] pas également impossible de prêter à Justinien 
une aussi singulière innovation? C’est dans un tout autre sens 
que la décision de Tryphoninus doit être entendue (2). 


HIT. Déterminons bien les circonstances que notre texte pré- 
voit. L'enfant dont 1l s'agit est resté jusqu’au décès du père 
soumis à la puissance paternelle. Jusqu'à ce moment, étant 
alieni juris, 11 n’a pu être interdit; mais sa conduite a permis 
de croire qu’une fois devenu sui juris, il se comporterait en 
prodigue, et c'est pourquoi le père lui a donné un curateur 
par testament. Or voici, à mon avis, la difficulté doat le juris- 
consulte se préoccupe : pour que le magistrat soit tenu d'exé- 
cuter la volonté du défunt, suffit-il que l'enfant ait, par le 
genre de vie qu'il a mené lorsqu'il était en puissance, donné 
des raisons sérieuses de craindre qu’il ne dissipàt plus tard 
son patrimoine, ou faut-il en outre qu'après la mort de son 
pére, il ait effectivement justifié ces appréhensions ? 

À supposer que le testateur n’eût rien dit, l'enfant devenu 
sui juris ne pouvait être frappé d'interdiction qu'après avoir, 


(1) A. Favre, Jurisprudentiæ Papinianeæ scientia, tit. 13, principium 3 
ilatio 13. Lyon, 1658, p. 429-431. 

(2) Avant d'exposer l'interprétation qui me paraît seule admissible, je 
tieos à en indiquer une autre, dont l’idée m'est suggérée par une note du 
Précis de M. Accarias, et qui paraît biea avoir été dans la pensée de 
l'éminent maître. Pour qu'il y ait lieu à la confirmation du curateur, « on 
n'exige pas, dit M. Accarias, que l'interdiction ait été prononcée du vivant 
du père, » et il renvoie à la loi 16, D. Le curat. fur., Précis, I, 4e édit., 
p. 451, n. 4. La question posée dans ce texte serait-elle donc celle de savoir 
si le père qui veut soumettre l'enfant à une curatelle de prodigue, doit 
d'abord, et de son vivant, faire procéder à l'interdiction? Cette explication 
doit être repoussée. L'emploi du futur « an ila si FuruRuM esset ul... prælor 
ei bonis INTERDICTURUS essel » prouve bien qu'il ne s'agit pas de savoir si 
l'interdiction a déjà été prononcée. D'ailleurs, il est certain que l'interdiction 
n'aurait pas pu être prononcée, du vivant du père, contre le fils de famille pro- 
digue. V. mes Études sur l'histoire du droit romain, 1, p. 98-101. 


10 DU CURATEUR DONNÉ PAR TESTAMENT 


en tant que paterfamilias, fait preuve de prodigalité; il ne 
pouvait pas l’être immédiatement après le décès du père, et 
sous le seul prétexte de la conduite qu'il aurait eue du vivant 
de celui-ci. C’est du moius ce qu’il faut admettre pour com- 
prendre la question agitée dans notre texte. Il s’agit de savoir 
si celte règle doit être suivie, lorsque le père a donné par 
testament un curateur à l'enfant. 

D'après Tryphoninus, elle ne doit pas l'être. Le magistrat 
est tenu de confirmer la nomination du curateur, par cela seul 
que le père a eu des motifs graves de prendre cette mesure. Il 
lui appartient sans doute d'examiner ces motifs, de rechercher 
quelle a été la conduite de l’enfant, et si le père a eu vraiment 
lieu de s’en alarmer. Mais il ne pourrait pas se fonder sur ce 
que l'enfant, depuis qu'il est sui juris, n’a pas encore fait acte 
de prodigue, pour refuser de lui donner le curateur désigné 
par le défunt. C’est là seulement ce que décide notre texte. 

Cette décision, ainsi comprise, est rationnellement très 
satisfaisante. Du moment que le père a exprimé, dans son 
testament, la crainte que lui inspirait la prodigalité de l’en- 
fant, on comprend très bien qu’il paraisse nécessaire d'ouvrir 
immédiatement la curatelle, par cela seul que cette crainte 
n’a pas été sans fondement. Il serait dangereux d'attendre 
que la prodigalité attestée par le défunt se manifestât de nou- 
veau; car le prodigue, devenu paferfamilias, pourrait faire à 
l'héritage une brèche que l'interdiction, tardivement pronon- 
cée, serait impuissante à réparer. Le plus sage est donc de 
s’en tenir à l'appréciation du testateur. Plus tard, s'il appert 
que la prodigalité n'existe plus, l'effet de l'interdiction devra 
prendre fin. 


IV. Telle est l'explication que je propose, en regrettant de 
ne pouvoir l'appuyer sur l'autorité d'aucun interprète. Elle ne 
donne prise à aucune des objections que soulève la doctrine 
généralement admise. Mais il s’agit de démontrer qu'elle est 
vraiment conforme à la pensée du jurisconsulte. 

Reportons-nous au texte. Il nous suffira de le traduire 
littéralement et scrupuleusement. 

Voici d'abord en quels termes la question est posée : utrum 
omnimodo an ita si futurum essel ut, nisi paler aliquid testa- 
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mento cavisset, prælor ei bonis interdicturus esset. Je remarque. 
dans cette phrase l'emploi du futur, sè futurum esset, d'où il 
résulte que le jurisconsulte a en vue un fait à venir, postérieur 
au décès du testateur, et je traduis ainsi : « le curateur doit-il 
être nommé dans tous les cas (omnimodo), ou doit-il l'être seu- 
lement à la condition qu'il se serait produit plus tard (après 
le décès du père), des faits qui, en l'absence de toute nomina- 
tion de curateur par testament, auraient rendu l'interdiction 
possible. » 

Après avoir ainsi posé la question, le jurisconsulte s’en 
écarte, pour examiner un cas spécial, le cas où le prodigue 
aurait lui-même des enfants. On me permettra de négliger 
pour le moment cette partie du texte, el d'arriver immédiate- 
ment à la solution : per omnia judicium testaloris sequendum est. 

Cette solution s'explique par la facon même dont nous avons 
compris la question, et le jurisconsulte en précise bien la 
portée par l'observation suivante : ne quem pater vero consilio 
prodigum credidit, eum magistratus propter aliquod forte vilium 
suum idoneum pulaveril. 

Je traduis, en paraphrasant un peu, mais en m'efforçant de 
reproduire le sens du texte : « Si le père a jugé, par une 
appréciation parfaitement exacte, que l'enfant était prodigue, 
il ne faut pas que le magistrat s'avise de dire que cet enfant 
est capable de gérer son patrimoine; car on pourrait être tenté 
d'expliquer une telle attitude par quelque motif peu hono- 
rable. » 

Cette partie de la loi a été très souvent critiquée, et certai- 
nes des objections que Favre a dirigées contre elle me parais- 
sent irréfutables, si l’on accepte l'interprétation communément 
admise. On reconnaitra, je l'espère, qu'elles sont sans force 
contre la traduction que je viens de proposer (1). 


(1) Je réserve la question de savoir si les derniers mots de la loi appar- 
tieonent vraiment à Tryphoninus; je dirai tout à l'heure pourquoi ils doivent, 
à mon avis, être attribués à Tribonien. — On a soutenu que le texte ne 
pouvait être accepté tel quel, et que diverses corrections s'imposaient, Sui- 
vaot un ancien auteur, les mots propler aliquod forle suum vilium, devraient 
être, par une transposition, placés avant eum magistralus, de manière à se 
rapporter au fils prodigue et non au magistrat : ne quem paler vero consilio 
prodigum credidit propter aliquod forte suum viliun, eum magistralus ido- 
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. D'abord le jurisconsulte suppose expressément que le pere 
a statué vero consilio. Ou ces mots n'ont pas de sens, ou ils 
sigaifient que dans l'espèce le testateur a eu des raisons vrai- 
ment sérieuses de donner un curateur à l'enfant, et c'est bien 
ainsi que les entend la traduction grecque des Basiliques : 
8 rarhp Tà aAn0ù fBouheucauevos. Il ne faut donc pas dire que la 
nomination du curateur devait dans tous les cas être confirmée, 
sans qu'il y eût à rechercher si l'enfant avait mérité d’être in- 
terdit (4). Ce qui est vrai, c'est qu’en fait le fils de famille 
s'élait conduit de manière à justifier la mesure de précaution 
prise par le testateur. 

D'autre part, il ressort du texte que, si le magistrat refusait 
de nommer le curateur désigné par le défunt, ce refus serait 
absolument injustifiable, si bien qu'on serait autorisé à supposer 
chez le magistrat quelque vice, aliquod suum vilium , c'est-à- 
dire quelque raison blämable qui le porterait à favoriser la 
prodigalité de l'enfant. On se demande à quel genre de com- 
plaisance ces mots font allusion. Peut-être insinuent-tils que le 
magistrat pourrait bien être lui-même enclin à la prodigalité (2), 
ou que les désordres du prodigue lui procurent quelque avan- 
tage indirect, dont il craint que l'interdiction ne le prive (3). 
Quoi qu'il en soit, le jurisconsulte ne paraît pas admettre qu'il 


neum pulaverit. V. Meermann, Thesaurus, VI, p. 788. Le texte devrait encore 
être modifié sur d’autres points : neque vero quem paler cONSULTO prodigum 
credidit.….; propler aliquod FORTUNÆ suum vilium, Ou FONTUNÆ suÆ vilium, 
Une autre opinion reconnaît que les mots propler aliquod..… se rapportent 
au masistrat, mais les transforme ainsi : propler aliquod farle suum supicium 
(au lieu de vifium). Ces conjectures ne reposent sur aucune base sérieuse. 
Il faut s'en tenir au texte ; la traduction des Basiliques le suit très fidèlement. 
Basilig., XXXVILT, 10 : Xpn xara mavra dxoacubeiv roy moziropx Th xofoet 
ToÙ marpis, xat 5v Ô marrp Ta an Boueuaauevos dowroy Anirdreaev, cd dU- 
varat à dy Tous dt cixelov éAarruma Aiomioroy vouitetv Tps d'uixrioty. 
— Voy. Glück, Pandect., XXXIII, p. 153-155. Rudorff, Vormundschaft, I, 
p. 314, 0. 5; p. 316, n. 8. | 

(1) La critique de Favre est très juste, lorsqu'on admet l'opinion commune : 
« quomodo enim verum esse potest consilium et judicium patris, qui filio 
tanquam prodigo curatorem dedit, si e contrario constet revera prodigum 
eum non esse? Nam hic præcise casus est de quo quærimus... » 

(2) La traduction grecque des Basiliques, ctxeioy éxtruux, domesticum 
vifium, est assez favorable à cette hypothèse. 

(3) Sur ces diverses hypothèses, V. Glück, Pandect., XX XIII, p. 158-159. 
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puisse y avoir une raison honnête, avouable, de ne pas con- 
firmer la nomination du curateur. Or, dans l'opinion généra- 
lement reçue, ce point de vue est d’une bizarrerie inexplicable. 
Si le jurisconsulte voulait dire, comme on le prétend, que le 
magistrat n'a jamais le droit de critiquer la déclaration de pro- 
digalité contenue dans le testament, il serait vraiment étrange 
de supposer que toute critique de ce genre implique une in- 
dulgence coupable pour les passions du prodigue. Cette sup- 
position est au contraire assez naturelle, si l'on admet que, 
dans la pensée du jurisconsulte, il s’agit d'un enfant qui s’est 
vraiment conduit comme un dissipateur, et que cependant le 
magistrat refuse de mettre en curatelle, sous le prétexte que, 
depuis la mort de son père, il n’a pas de nouveau manifesté 
ses penchants. 


V. Nous avons jusqu'à présent fait abstraction de toute la 
partie du texte qui va des mots et marime si filios aux mots 
si nec ad hoc consensurus esset prodigus. Le moment est venu 
de l’examiner. 

Après avoir formulé la question qu'il s'agit de résoudre, 
Tryphoninus suppose que le fils du prodigue a lui-même des 
enfants, et il part de là pour s'engager dans une série d'hypo- 
thèses qu'il parcourt successivement, 66 &v Enrnoe, dit le sco- 
liaste des Basiliques : comme à la poursuite de la solution cher- 
chée, 

Et maxime si filios habeat isle prodigus (1). Comment la 
question doit-elle être résolue, particulièrement dans le cas 


(1) Ant. Favre fait observer que cette circonstance, si filios habeal iste 
prodigus, est absolument sans importance pour la solution de la question, 
et il voit là une nouvelle raisoa de contester l'authenticité de la loi (4. c., 
p. 430, col. 1). L'objection ne porte pas. Lorsque le fils prodigue a lui-même 
des enfants, le père de famille a un moyen d'assurer à ceux-ci la transmis- 
sion de l'héritage ; aussi pourrait-on dire que ce moyen est suffisant, et qu'il 
est préférable d'y avoir recours plutôt que de procéder par voie de nomina- 
tion de curateur. Tel est, il me semble, l'intérêt de l'hypothèse spécialement 
prévue par Tryphoninus. — On a fait à l’objection de Favre une réponse qui 
ne me paraît pas acceptable. « Si le jurisconsulle suppose que le prodigue a 
des enfants, c'est que, dans celte hypothèse, la prodigalité de l'enfant pré- 
sente plus de dangers et rend plus nécessaire la nominalion d’un curateur. » 
Aiosi raisonne Glück (Pandect., XXXIII, p. 148-149). Celte explication de 
notre texte pourrait fournir un argument à une doctrine que j'ai déjà combat- 
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où le prodigue aurait lui-même des fils? Le jurisconsulte nous 
apprend que, dans cette hypothèse, le testateur pouvait em- 
ployer un autre moyen que la nomination d’un curateur pour 
garantir le patrimoine contre la prodigalité de l'enfant; il 
pouvait instituer héritiers les enfants du prodigue et exhéré- 
der leur père. Potuit tamen paler et alias providere nepolibus 
suis, si eos jussissel heredes esse, et exheredasset filium, eique 
quod sufficeret alimentorum nomine ab eis certum legasset, ad- 
dita causa necessilaleque judicii sui. 

On voit que le testateur, qui voulait exhéréder l'enfant pro- 
digue, devait prendre certaines précautions pour que son tes- 
tament ne fût pas traité comme inofficieux. Il devait d’abord 
assurer par un legs d'aliments l'existence de l'enfant exhérédé. 
Il devait aussi instituer pour héritiers les propres enfants du 
prodigue, et, par conséquent, c'élait seulement lorsque le 
prodigue avait des enfants qu'il pouvait être ainsi exclu de la 
succession, en dehors de l'hypothèse, si filios habeat iste pro- 
digus, la prodigalité de l'enfant n'aurait pas suffi à justifier 
l’exhérédation. 

Il est dit aussi, dans le texte, que le testateur devait for- 
mellement exprimer la raison pour laquelle il prononçait l’ex- 
hérédation ; ,addita causa necessitateque judicii sui. Mais ces 
quelques mots, dont la forme seule pourrait faire suspecter 
l'origine, ont certainement été ajoutés par les compilateurs. La 
règle à laquelle ils font allusion n'existait pas à l’époque clas- 
sique; elle a été établie seulement par Justinien (1). 

Ajoutons enfin que, si le testaleur voulait exhéréder le fils 


tue, et d'après laquelle l’ancien droit n'aurait frappé d'interdiction que les 
prodigues qui avaient des enfants (V. mes Études sur l'histoire du droit ro- 
main, [, p. 120-124). En réalité, le jurisconsulte se place à un tout autre 
point de vue : c'est précisément daus le cas où le prodigue a des enfants 
qu'il y a une raison particulière de douter, ef maxrme si filios habeal….; et 
cette raison consiste en ce que le testateur peut, en disposant au profit de 
ses petits-enfants, mettre l'héritage à l'abri de tout danger : Poluit rauev 
paler el alias providere nepolibus suis. 

(1) C'est une constitution de l'an 528 qui a exigé pour la première fois que 
la cause de l'exhérédation fût énoncée dans le testament, du moins lorsque 
c'était un enfant qui était exhérédé. C. Just., IT, 28, De inof. test., 30, pr. 
Cette règle fut ensuite étendue à l'exhérédation des ascendants. Voy. Accarias, 
Précis, I, 4e éd., p. 966, n. 4. G. Baissonnade, Histoire de la résertce hért- 
dilaire, p. 132-133. 
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prodigue et inslituer les petits-enfants nés de celui-ci, il devait 
avoir soin de l’émanciper; autrement, les petits-enfants, ins- 
tilués héritiers, seraient tombés au décès de l’aïeul sous la 
puissance de leur père, et c'est le prodigue qui, malgré l'ex- 
herédation, aurait acquis par leur intermédiaire l'héritage 
paternel. 

Le jurisconsulle ne dit pas expressément, mais il sous-entend 
que l'émancipation a eu lieu. Se plaçant dans cette hypothèse, 
il prévoit le cas où les petits-enfants seraient nés seulement 
aprés l'émancipation du pére, et se trouveraient, par conséquent, 
placés sous la puissance de celui-ci. C’est encore au prodigue 
qu'ils vont, si l’aïeul les institue, faire acquérir l'hérédité. 
Pour empêcher ce résultat, le testateur doit avoir soin de dire : 
«J'institue héritiers mes pelits-enfants, sous la condition que 
leur père les émancipe. » Auf si non habuit in potestate nepotes, 
quoniam emancipalo jam filio nati fuissent, sub condilione eos 
heredes instiluere, ut emanciparentur a patre prodigo (A). 

Si le testateur s'est ainsi exprimé, et que le prodigue ait 
émancipé ses enfants, il est certain que ceux-ci recucilleront 
l'hérédité à l'exclusion de leur père. Mais qu'arrivera-t-il, si 
le prodigue refuse d'émanciper? Sed quid si nec ad hoc consen- 
surus esset prodiqus ? Le jurisconsulte se contente de poser la 
question. Sa pensée est qu'en pareille matière, le père ne 
pourrait pas être contraint, et que son refus d'émanciper 
suffit à faire échouer la combinaison imaginée par le testa- 
teur (2). 


(1) Antoine Favre objecte que les petits-enfants ne pouvaient pas être insti- 
luës sous La condition uf emanciparentur a patre prodigo, attendu que l'interdic- 
tion avait pour effet d'empêcher le prodigue de faire une émancipation : [. c., 
p. 430, col. 2. Mais on ne voit nulle part que tel fut l'effet de l'interdiction, 
et notre texte suffit à prouver que l'interdit conservait le pouvoir d'émanciper 
ses enfants. V. mes Études sur l'histoire du droit romain, 1, p. 235, n. 3. 

(2) D'après A. Favre, il faudrait entendre le texte en ce sens que le pro- 
digue pourrait être contraint d'émanciper, et l'illustre auteur démontre que 
celte solution est absolument contraire aux principes; d’où il conclut à l'in- 
lérpolation. Il faut répondre que les mots per omnia judicium testatoris se- 
guendum ne se rapportent pas à la question qui précède immédiatement : 
Se quid si nec ad hoc...; mais à la première question: Sed utrum omnimoda… 
Ce qui le prouve, c'est la suite du texte, qui donne le motif de la décision : 
Ne quem pater vero consilio… V. Glück, Pandect., XXXII, p. 151, 152. Ru- 
dorff, Formurdschaft, 1, p. 315. 
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Arrivé là, le jurisconsulte s'arrête et, terminant sa digres- 
sion, revient à la question première : Sed utrum omnimodo 
an ila si futurum esset ut... Nous savons comment il la résoud : 
Per omnia judicium testatoris sequendum. 


VI. Si l'explication que je viens de développer doit être 
tenue pour exacte, on reconnaîtra que la décision de Trypho- 
nious offre un sens parfaitement raisonnable. Antoine Favre 
la traitait d'inepte, d'absurde, de ridicule, et c'est pourquoi il 
l'attribuait à Tribonien. Mais cette dure critique reposait sur 
une méprise, sur une véritable erreur de traduction , et avec 
elle tombe, par conséquent, l'hypothèse d’une interpolation. 

Je n’ai pourtant pas la prétention de garantir, à tous égards, 
l'authenticité du texte. Loin de là. J'ai déjà constaté que les 
mots addita causa necessitaleque judicii sui élaient de la main 
des compilateurs (1), et j'ajoute que, selon toute vraisemblance, 
la fin du texte, à partir des mots sed per omnia judicium testa- 
toris, a la même origine. Ce n'est pas qu'elle présente, au 
fond, quelque contradiction avec le droit classique; mais la 
forme m'en paraît tout à fait suspecte (2). 

D'abord, per omnia n'est pas d'une bonne latinité. Fré- 
quemment employée par Justinien, cette locution est un des 
signes qui permettent de reconnaitre l’interpolation (3). 

Quant à la phrase ne quem paler vero consilio prodigum cre- 
didit, eum magistratus propter aliquod forte suum vitium ido- 
neum putaverit, elle est bien digne des compilateurs byzantins. 
C'est le développement, assez maladroitement concu, d’un 
parallèle entre les deux appréciations contradictoires du testa- 
teur et du magistrat. Le balancement symétrique des deux 
termes de l’antithèse, la gaucherie et le vague de l'expression 
(vero consilio…, propler aliquod forte suum vitium...; prodi- 


(1) Suprà, p. 44. 

(2) Pourtant Lenel, daas sa Palingenesia, n'élève, sur cetexte, aucun soupçon 
d'interpolation. Paling. jur., Il, p. 368. 

(3) Kaïb, Jurisilalein, 2e éd., 1888, p. 80, n. 14. Kalb range per omaia 
parmi les Justinianismen als Interpolationskriterien. 11 ajoute seulement : 
sporadisch schon im silbernen Lateia. D'après Gradenwilz, per omnia est une 
forme grecque : x272 av72. Zeilschr. für Kechtsg., VII, p. 300. — V. lost. 
Just., 11, 47 S 1. 
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gum credidil..…., idoneum putaverit.…) au prodigue en droit 
romain font un contraste sensible avec le reste du fragment, 
écrit d’un style sobre et concis. Les mots propter aliquod forte 
suum vilium sont particulièrement bizarres, et on s'explique 
que certains commentateurs, dont j'ai signalé les infructueu- 
ses tentatives, aient pensé que ce passage réclamait quelque 
correction (1). 

Il faut remarquer enfin que la partie finale de notre texte 
n'a pas, dans l’enchaînement des idées, la place qui logi- 
quement lui conviendrait. Elle répond à la question de sa- 
voir si la nomination du curateur doit toujours être confir- 
mée, or elle en est séparée par une longue digression relative 
au fils prodigue qui a lui-mème des enfants. Nous avons vu 
que le jurisconsulte parcourt, à ce sujet, toute une série d’hy- 
pothèses, et finit par se poser une nouvelle question, abso- 
lument distincte de la première; puis revient brusquement 
à celle-ci, pour dire que dans tous les cas il faudra se confor- 
wer à la volonté du testateur. Il y a ainsi, dans notre texte, 
deux questions successivement formulées. Or où trouvons- 
nous la solution de la première? Immédiatement après la se- 
conde. Est-il possible que la pensée du jurisconsulte ait suivi 
une marche aussi capricieuse? Il est bien plus vraisemblable 
d'admettre que Tryphoninus avait simplement énoncé les 
deux questions, sans juger nécessaire d'en donner la solution. 
Le fragment finissait sur ces mots : sed quid si nec ad hoc con- 
sensurus esset prodigus ? Ce sont les compilateurs qui ont tenu 
à fournir une réponse, du moins sur le premier point, et ils 
l'ont mal à propos placée à la fin du texte, 

Pour toutes ces raisons, l'interpolation me parait certaine; 
mais elle n'eut d'autre but que d'exprimer formellement, en 
la motivant, la décision qui était dans l'esprit du jurisconsulte, 
et c’est pourquoi j'ai cru pouvoir uliliser la phrase de Tribo- 
nien pour déterminer l’exacte portée du problème dont Try- 
phoninus s’élait borné à donner la formule. 


Adrien AUDIBERT, 
Professeur à la faculté de droit de Lyon. 
(1) Suprä, p. 11, n. 1. 


Revue misr. — Tome XVI. 2 


LES MARCHES SÉPARANTES 


D'ANJOU, BRETAGNE, ET POITOU. 


PRÉFACE. 


Tous ceux qui ont essayé de se rendre compte des divisions 
féodales et des ressorts de Coutumes de l'ancienne France 
savent quelle étrange complexité on y rencontre parfois, et 
quelle difficulté on éprouve à les fixer d'une facon précise. A 
chaque instant, on se trouve arrêlé par des enclaves bizarres, 
des crochets inattendus, des frontières incertaines. Sous ce 
dernier rapport, l’un des phénomènes les plus remarquables 
qui se soient produits, c'est assurément l'établissement, entre 
deux pays limitrophes, de Marches séparantes, c'est-à-dire de 
territoires assez étendus, appartenant aux deux pays à la fois, 
ressortissant au point de vue féodal à l’un et à l’autre, suivant 
tantôt la Coutume du premier, tantôt la Coutume du second, 
et formant en définitive entre eux une véritable zone éndivise, 
dotée d'une condition juridique très particulière (1). 

Il existait de semblables « marches », sous le nom de terres 
de surséance, entre le duché et le comté de Bourgogne (2); 


(4) Le mot marca ou marche avait eu d'abord tout simplement le sens de 
limite, comme ferminus dont il était synonyme dans la langue des vis et vue 
siècles (Fustel de Coulanges, Recherches sur quelques problèmes d'histoire, 
Paris, Hachette, 1885, in-8°, p. 330). Il s'appliqua ensuite aux territoires 
situés sur les frontières d’un pays; c'est en ce sens qu’on disait la marche 
d'Espagne, la marche d'Auvergne, la marche limousine, etc... Dans l'Ouest, 
il désigna finalement ceux de ces territoires qui étaient de la part des pays 
qu'ils séparaient l'objet de certains droits communs; c'est dans ce sens plus 
spécial que nous l'employons ici. 

(2) Cfr. René Choppin, Commentaire sur la Coustume d'Anjou, trad. du 
latin, Paris, 1662, in-fo, p. 103, en note : « Il y a pareillement entre le 
duché et la comté de Bourgogne certaines lerres de surç‘ance, à savoir les 
villages de Vauvillars, Suaucourt, Passelou, Riaucourt, la Rue de Fontaine- 
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mais l'exemple le plus net et le plus important de ce genre de 
phénomène politique et juridique est fourni par les « Marches 
séparantes d'Anjou, Bretagne, et Poitou ». Ces Marches com- 
prenaient plus de quatre-vingts paroisses, voisines du point 
de contact des trois provinces, et situées : d’une part sur le 
méridien d'Ancenis , d'autre part le long du 47° parallèle, de 
Noirmoutier à Loudun, c’est-à-dire suivant à peu près les 
limites actuelles des quatre départements de la Loire-Infé- 
reure, de Maine-et-Loire, des Deux-Sèvres et de la Vendée. 
Elles formaient ainsi deux zones à angle droit, de largeur 
tres-variable, ayant comme longueur : la première, 40, et la 
deuxième, 150 kilomètres environ, et coupées de plus par cer- 
les interruptions, où la frontière redevenait pour un instant 
use ligne idéale, notamment entre le Poitou et l’Anjou, depuis 
l source de la Moine (affluent de la Sèvre Nantaise) jusqu’à 
c#le du Lavon (affluent de la Loire). — Ce sont ces Marches 
séparantes, dont nous allons étudier successivement les ori- 
ghes, la géographie, et la condition. 


Françoise dite de l'Aumosnerie, etc.…, pour raison desquelles et de la pro- 
prieté d'iceux, il y eut commission du roi Charles VI en 1393, pour faire 
enquête entre lui et le duc de Bourgogne. » En 1448, Charles VII nomma 
one nouvelle commission pour opérer le partage de ces villages entre le 
duché et le comté; ce partage n'ayant pas abouti, le traité de Câteau-Cam- 


résis (3 avril 1559) le prescrivit à nouveau, ainsi que le traité de Vervins 
du 2 mai 1598. 
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CHAPITRE I. 


ORIGINES ET GÉOGRAPHIE DES MARCHES SÉPARANTES. 


SECTION I. 


Origines des Marches. bé 


4. A l’époque de Jules César, la région qui doit nous occuper 
était possédée par trois peuples de la Gaule Celtique : les 
Namnetes, les Andecavi, et les Pictones. Les limites qui bor- 
paient ces peuples ne coïncidaient nullement d’ailleurs avec 
les futures Marches de Bretagne, Anjou, et Poitou. — La 
civitas Pictonum, de beaucoup la plus considérable en étendue, 
s’étendait en effet au Nord jusqu’à la Loire, comme le dit très- 
nettement Strabon, et au N.-E. jusqu’au Layon (1). Elle était 
ainsi séparée des deux autres civitates par une frontière natu- 
relle qui devait persister sans modification pendant plusieurs 
siècles. Sur la Loire, en face de Nantes, les Pictons possé- 
daient une ville assez importante appelée Ratiatum(2), destinée 
à devenir par la suite le chef-lieu d’une circonscription dis-. 
tincte, le pagus Ratiatensis, placé dans l'angle N.-0. de la 
civitas Pictonum. — Quant aux « cités » des Namnetes et des 
Andecavi, elles étaient séparées l’une de l'autre par une ligne : 
idéale, dirigée à peu près du Sud au Nord, et partant d’In- 
grandes, ville au nom significatif, située sur la Loire, et se 
trouvant par suite au point de rencontre des trois civitates (3). 

Après la conquête, les trois civitates gauloises devinrent des 


(4) Strabon, Géographie, IV, 2 : « ‘O dé Aciyno meraËd Tluerévey re xau 
Nauvrov éxcane. » — Cfr. Aug. Longnon, Atlas hist. de la France, Paris, 
Hachette, gr. in-fo, planche 1. 

(2) Ptolémée, chap. vi, $ 6 : « Karéysuor de ris ’Axoutravias Ta LE XEXTL- 
xoraTa XA mos TH Oxrdoon Îlixrovsç, &v ne aide : … Pariarov. » Ratialum 
est aujourd'hui Rezé, au confluent de la Sèvre Nantaise. 

(3) Ingrandes en langue celtique a le sens de limite, frontière. Il y avait en 
Gaule plusieurs villes de ce nom, toujours sur la frontière de deux ou même 
trois civitales : par exemple Aigurande en Berry, sur la frontière des Biturige s 
Cubi et des Lemovices. 
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civitates gallo-romaines, qui, vers l’an 400, dépendaient : 
elle des Pictons de l’Aquitania secunda, les deux autres de la 
Lugdunensis tertia; mais leurs limites respectives n'avaient 
pas été changées (1). Ratiatum notamment appartenait toujours 
à la civitas Pictonum (2). — Un fait toutefois s'était produit, 
qui devait avoir une certaine influence sur le morcellement de 
là « cité » des Pictons, et indirectement sur la constitution 
des Marches. Dans le courant du 1v° siècle, un empereur 
romain avait établi sur les deux rives de la Sèvre Nantaise une 
colonie de Barbares, d'origine Sarmate, appelés Teifali (3). Les 
Teifali finirent par donner leur nom au pays qu'ils occupaient, 
et qui devint le pagus Teifalicus ou Teofalgicus, dont la capi- 
tale fut plus tard Tiffauges (4). 

À l'époque frapke, les civitates des Namnetes, des Andecavi, 
et des Pictones se transformèrent en pagi administrés par des 
œmtes franks. Les deux « cités » des Namnetes et des Ande- 
ati formèrent chacune un seul pagus : le paqgus Namneticus 
pour la première, et le pagus Andecavus pour la seconde. La 
«çité » des Pictons, au contraire, acheva de se morceler, et 
frma jusqu'à sept pagi différents, dont quatre adjacents aux 
pagi de Nantes et d'Angers. Ces quatre pagi, qui nous intéres- 
sent seuls, étaient vers l'an 800 : — à l'ouest, le long de l'Océan, 
le pagus Herbadillicus ou pays d'Herbauge, déjà mentionné par 
Grégoire de Tours (5); — au N.-E. du précédent, sur les deux 
nves de la Sèvre Nantaise, le pagus Teofalgicus ou pays de 
Tifauges, comprenant Ratiatum dans son territoire; — plus au 
\.-E. encore, dans l'angle obtus formé par la Loire et le 
Layon, le pagus Medalgicus ou pays des Mauges, dont une 
portion avait contribué à former le précédent; — enfin, à l'E. 


14; Cfr. Aug. Longnon, ibid., pl. II. 

(2) Grégoire de Tours : « Infra ipsum Pictavorum terminum qui adjacet ci- 
titati Namneticæ, id est vico Ratiatensi... » 

(31 Cfr. Ammien Marcellin, XVII, ch. 13, $ 11; — et la Nolilia dignila- 
le imp. Occid., ch. 40, $ 4#, qui mentionne un « Præfectus Sarmatorum 
étoliliom et Taifalorum gentilium Pictavis in Gallià ». 

(4 Cfr. L. Prevel, Histoire de Tiffauges, dans le Bulletin de la Soc. archéol. 
de Nantes, 1, XII (1873), p. 195. 

5 Grégoire de Tours, Miracul., lib. XC : « Apud'terminum vero Pictavum 
"eos est in Arbatilico nomine Becciaco. » 
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et au S.-E. du groupe, à cheval sur la rivière du Thouet, le 
pagus Toarcensis, avec Thouars comme chef-lieu (1). Ce sont 
précisément ces quatre pagi poitevins, qui devaient être plus 
tard le siège des Marches séparantes d'Anjou, Bretagne , et 
Poitou, et le théâtre des événements qui ont donné naissance 
à ces Marches. 

2. La série de ces événements remonte, on peut le dire, au 
milieu du 1x° siècle. En 843 en effet, l'année mème où le 
traité de Verdun consommait le démembrement de l'empire de 
Charlemagne, le breton Nominoë, que Louis-le-Débonnaire 
avait placé à la tête de ses compatriotes, et qui jusqu'alors 
élait en apparence resté fidèle à la dynastie carolhingienne, 
jugea que le moment élait venu de secouer le joug. Il s’allia 
dans ce but à un frank nommé Lambert, qui avait été élevé 
en Bretagne, et qui, n'ayant pu obtenir de Charles-le-Chauve 
le comté de Nantes qu'il convoitait depuis longtemps, s'était 
de dépit jeté dans la révolte : Charles-le-Chauve lui avait pré- 
féré Rainaud, comte de Poitiers (2). Tandis que Nominoë en- 
vahissait le comté de Rennes, Lambert attaquait Rainaud, le 
surprenait et le tuait près de Blain, et s'emparait de tout le 
comté de Nantes et de l’ancien pagus poitevin de Ratiatum. 
Pour s'y établir plus solidement et mieux se fortiflier du côté 
de l'Aquitaine, 1l garda pour lui le pagus Namneticus, et divisa 
le pagus Ratiatensis entre ses principaux lieutenants. Il donna 
à litre hérédituire l'Herbauge à Gunfier, son neveu, les Mau- 
ges à Rainier, et le pays de Tiffauges à Giraud (3). Le duc 
d'Aquitaine, Bégon, tenta de reconquérir ce que Lambert avait 
pris au Poitou, et s'attaqua à Gunfier. Muis celui-ci, aidé de 


(1) Cfr. Aug. Longnon, ibid., pl. V; — et la carte jointe à la présente 
étude, carton annexe. 

(2) Chron. Naunet., dans Dom Morice, Preuves de l'hist. de Bretagne, t. T, 
col. 135 : « Lambertus verd, valde ex longo tempore in comitatum Nanneti- 
cum inhians, petiit a rege ut sibi concederet;... sed rex, timens ne non fide- 
lis sibi existeret, propter Britannorum vicinitatem, et ne illis associaretur, 
cum etiam secundum mores eorum nutritus esset, omninù illi dare prohibuit; 
Rainaldo vero Pictaviensi dedit comitatum Nanneticum et Pictaviensem. » 

(3) Chron. N'annet., ibid., col. 138 : « Lambertus autem... comilatum Nan- 
neticum invadens, militibus suis distribuit scilicet Gunferio nepoti suo regio- 
nem Herbadillam, Rainerio Metalliam , Giraldo Theofalgiam, quæ omnia iliis 
jure hereditario concessit. » 
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ses deux compagnons d'armes, Rainier et Giraud, surprit le 
duc au moment où il traversait la rivière de la Boulogne à gué, 
ettailla son armée en pièces (1). Grâce à cette victoire, qui 
coûta la vice à Bégon, les trois alliés restèrent en possession de 
leurs bénéfices. Pour la première fois, la limite séparative du 
pavs nantais et du pays poitevin se déplacait (2). — Peu après, 
Nominoë, qui avait cessé les hostilités après sa grande victoire 
de Ballon (845), reprit les armes, conquit à nouveau le pagus 
Rhedonicus, et s'avanca dans le Maine et l'Anjou jusqu'à la 
Mavenne (3). De ce côté encore, la limite séparative du pays 
nantais et du pays angevin éprouvait une modification. 

Nominoë mourut en 850, au moment d'envahir le pays 
chartrain; mais ses conquétes furent assurées à son fils et 
successeur Erispoë par un traité en due forme, conclu l’année 
suivante à Angers avec Charles-le-Chauve. Par ce traité, Éris- 
poë recut du roi frank l'investiture de tout ce qu'avait possédé 
son père, y compris les pagi de Rennes, de Nantes, et de 
Retz, qui furent dès lors incorporés définitivement à la Bre- 
tasne (4). Le pagus Ratensis occupait l'angle N.-0. du pays 
d'Herbauge; de ce côté la Loire cessait de former frontière. — 
Erispoë conserva aussi la partie du pagus Anderavus conquise 
par Nominoë ; car une charte du Cartulaire de Redon, du 23 
août 852, le représente comme exerçant sa domination jusqu'à 
la rivière de la Maine : usque ad Medanum fluvium (5). 

Cet état de choses dura une cinquantaine d'années. Mais au 


(1) Chron. Nuninet., tbid. : « .… Gunferius, advocatis sociis suis Rainerio 
et Giraldo sibi in auxilium, furtive equitans, consecutus est illum (Begonem) 
jurta vada Blesonis fluminis transeuntem;... et, plurimis in illo certamive 
interfectis, fuzavit omnes. » 

(2} Sur tous ces points, cfr. Dom Morice, Hist. de Brelagne, tome T (1350), 
p. 32-34; — Aurélien de Courson, Carlulaire de l'abbaye de Redon, Paris, 
Tmp. impériale, 1863, in-49, Prolégomènes, p. xxxint, cut, civ ; — Prevel, ibid., 
p. 202-206 ; — etc. 

(3) Pour les détails, cfr. À. de Courson, ibid., p. xxxiv. 

(4) Annales Bertinianæ, anno 851, dans le Recueil des hislor. des Gaules, 
tome VIT, p. 68 : « Respogius, filius Nomenogii, ad Carolum veniens, in 
urbe Andegavorum, datis manibus suscipitur, et tam regalibus indumentis 
quam paternæ potestatis ditione donatur, additis insuper ei Redonibus, Nan- 
vetis, et Ratense. » 

(5, À. de Courson, op. cit., p. 367 : «.. Ezxo Erispoë, princeps Britan- 
niæ provinciæ et usque ad Medanum fluvium, donavi, etc... dominante Eris- 
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début du x® siècle, les ravages mullipliés des Normands, qui 
avaient recommencé sur le cours de la Loire après la mort 
d'Alain-le-Grand (907), vinrent bouleverser toutes les frontières, 
et faire traverser à la Bretagne une crise terrible (1). C’est 
alors sans doute que la portion du pagus Andecavus conservée 
par Erispoë échappa aux Bretons, et passa sous la domination 
du comte d'Anjou, Foulques le Roux; du côté de l'Anjou, la 
limite du pays Nantais redevint par suite de ce changement 
à peu près ce qu'elle était (2). — Du côté du Poitou, au con- 
traire, grâce à la main ferme du comte Alain Barbe-Torte, qui 
avait reconquis toute la Bretagne et chassé les Normands, la 
limite du comté Nantais descendit assez bas au sud de la Loire. 
Alain Barbe-Torte s'était emparé en effet des trois pays d’Her- 
bauge, de Tiffauges, et de Mauge; et peu après 943, avait 
conclu avec le comte de Poitiers, Guillaume Tête-d’Étoupe, un 
traité spécial ayant pour but de fixer leur frontière réciproque. 
Par ce traité, dont la Chronique de Nantes nous indique la 
teneur, Alain Barbe-Torte s'assurait tout le pays compris entre 
la Loire, le Layon, l'Iromne, qui se jette dans le Layon un 
peu au-dessous de Saint-Lambert-du-Lattay, et le Lay, qui se 
jette dans l'Océan en face de l’ile de Ré; c'est-à-dire qu'il gar- 
dait la totalité des comtés poitevins d'Herbauge, de Tiffauges, 
et de Mauge, dont il jouit paisiblement jusqu'à sa mort, arrivée 
en 952 (3). Trente ans plus tard, à la suite de nouvelles luttes, 


poë, qui dedit, in totam Britanniam et usque ad Medanum fluvium. » — 
Adde charte d'environ 859, tbid., p. 51 : «.. dominante Salomone Brittaniam 
usque Medanum flumen...» 

(1) Pourles détails, cfr. Chron. Nannel., ibid., col. 143-145 ; — Dom Morice, 
Hist.,t. I, p. 57 et suiv.; — A. de Courson, tbid., p. xuiti-xzv; — etc. 

(2) Cfr. Dom Morice, op. cit.,t. I, p. 61; — et Longnon, ibid., carte des pagi 
carolingiens au xe siècle, pl. VIT et IX ; cette carte correspond pour la région 
qui nous concerne, à la date de 940 environ. 

(3) Chron. Nannel., ibid., col. 146 : « Iste enim Alanus fuit vir potens.. ha- 
bens et possidens omnem Britanniam, fugatis inde Normannis, sibi subditam, 
et Redonicum pagum et Namneticum et etiam trans Ligerim Medalgicum, 
Theofalgicum, et Herbadillicum. De quibus cum comite Pictavensi Guillelmo, 
cognomine Caput de Suptis, finem facit, sicut ipsi terminant : id est a flumine 
Ladionis, in Ligerim descendente, usque ad Irumnam flumen et Petram-Fic- 
tam et Ariacum et flumen Ledii quod in mare occidentale decurrit; et hæc 
omnia in vita sua retinuit. » — Cfr. A. de Courson, ibid., p. civ-cv; — et Lon- 
gnon, op. cit., texte, p. 86. 
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une seconde convention de finibus inlervint entre le comte de 
Nantes, Guérech, fils naturel d'Alain Barbe-Torte, et le comte 
de Poitiers, Guillaume Fier-à-Bras, fils et successeur de Guil- 
laume Tête-d’Étoupe (1). Cette fois, Guérech rendait au Poitou 
la partie sud du pays de Tiffauges (2). 

3. Ces traités de finibus méritent d'être remarqués; car c’est 
à des conventions de ce genre qu'on doit attribuer la consti- 
tution des Marches séparantes , et certains auteurs vont jus- 
qu'à dire que les traités du x° siècle contenaient peut-être, au 
moins en germe, le système qui devait se développer plus 
tard. M. de La Borderie en effet considère comme « remon- 
tant très-probablement à Barbe-Torte » le régime mixte im- 
posé aux Marches séparantes (3\; M. Prevel, plus affirmatif 
encore, soutient que la partie du pays de Tiffauges abandon- 
ée par Guérech en 982 « entra alors dans une nouvelle ins- 
litution et un nouveau système de limites qui recut le nom 
et les privilèges des Marches » (4). — Quoi qu'il en soit de ces 
bypothèses, qu'aucun texte à notre connaissance n'infirme ni 
ne confirme, il faut en tout cas, observer que les marches pic- 
tavo-bretonnes du x° siècle n’avaient certainement ni la même 
situation topographique, ni la même condition juridique qu'’eu- 
rent par la suite les « Marches de Bretagne et Poitou ». 

Au point de vue topographique en effet, ces Marches, une 
fois constituées, occupèrent une bande de territoire située à 
peu près à hauteur de l'île de Noirmoutier : au début du x1° 
siècle, au contraire, les comtes de Nantes étaient encore en 
possession du pays d'Herbauge, et la marche de Bretagne 
suivait toujours le cours du Lay; un texte de 1020 mentionne 
comme étant « dans les marches » (ad marcas) des biens si- 
tués dans le doyenné de Talmont, voisin de l'embouchure du 
Lay (5). Du côté de l’'Anjou , il en était de même; les Mauges 


(1) Chron. Nannet., ibid., col. 148 : « Deinde Guerech fines Nannetici ter- 
ritorii ultra Ligerim constitutos cum Guillelmo Pictavensi comite dividens 
pacificavit. » 

(2) Cfr. Prevel, tbid., p. 206. 

(3) Arthur de la Borderie, Essai sur la géographie féodale de la Brelagne, 
gr. in-8°, Rennes, Plihon et Hervé, 1889, p. 7. 

(4) Prevel, ibid. 

(5) Charte de 1020, citée par les Bollandistes, Acla Sanctorum, 23 octobre, 
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appartenant à la Bretagne, la marche de Bretagne et d'Anjou 
ne pouvait se trouver qu'à l’est, et non, comme plus tard, à 
l'ouest des Mauges. Le seul point de contact entre les marches 
du x‘ siècle et celles des siècles suivants se trouvait aux en- 
virons de Tiffauges. 

Quant au régime des Marches, on verra amplement par la 
suite quelle complexité il avait. Cette complexité, éminem- 
ment propre au régime féodal, n’a pu être qu'un produit lent 
de la coutume et de conventions multipliées entre seigneurs 
voisins, conventions survenant à la suite de guerres intes- 
tines, incessantes et marquées de succès divers; il est impos- 
sible qu’un régime aussi peu simple ait élé créé de toutes 
pièces. Les traités conclus par Alain Barbe-Torte et Guérech 
avec les comtes de Poiliers ne pouvaient donc, en tout cas, le 
contenir qu'en germe; et ce n'est guère qu'à parur du milieu 
du x1° siècle que ce germe a pu se développer, sous l'influence 
de deux faits principaux qu'il suffira d'indiquer rapidement. 

En premier lieu, les trois comtés de Bretagne, Anjou, et 
Poitou acquièrent à cette époque seulement leurs lhmites défi- 
nitives. D'une part, en effet, le fameux comte d'Anjou Foul- 
ques Nerra (987-1010) enlève les Mauges aux Bretons, et les 
cantons de Doué et de Montreuil-Bellay aux Poitevins (1). Par 
suite de ces conquêles, une frontière bretonne-angevine s’éla- 
blit au sud de la Loire, le long de la Divatte et de la Sanguëse, 
et la frontière pictavo-angevine descend de la Loire à la Moine, 
affluent de la Sèvre Nantaise. D'autre part, les comtes de Poi- 
tou rétablissent leur domination sur la partie sud du pays 
d'Herbauge, et de ce côté la rivière du Falleron devient et 
reste la limite approximative de la Bretagne et du Poitou. 

En second lieu, sur ces frontières si laborieusement con- 
quises, on voit s'établir dans le cours des xr° et x11° siècles 
d'importantes scigneuries féodales, bretonnes, poitevines, 
angevines, qui finirent par former de chaque côté une sorte 
de ceinture militaire, destinée à assurer, d’une facon au moins 


Vie de saint Benoit, prêtre, p.152 : « .… in Hiblas ad marchas, in pago Her- 
badillico, in vicarià de Brane et de Talamun.. » Cfr. A. de Courson, tbid., 
p- cvi, note Î. 

(1) Cfr. D'Espinay, Les carlulaires angevins, Angers, 1864, in-8°, p. 8, 
texte et note 1. 
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relative, la fixité des nouvelles frontières. Du côté de la Bre- 
tagne, sur la frontière poitevine, on trouvait d'abord la vaste 
seigneurie de Retz ou Rais, avec le château de Hächecoul pour 
chef-lieu, puis deux autres fiefs moins étendus, mais forte- 
ment constitues : La Benaste et Clisson, ce dernier touchant à 
l'Anjou. Au delà, en remontant vers le Nord, les importants 
domaines de l’abbaye de Vertou avaient empêché l'établisse- 
ment d'un grand fief militaire breton sur la frontière angevine; 
mais on rencontrait cependant entre Clisson et la Loire quel- 
ques châtellenies de moyenne importance, telles que celles 
du Pallet, de la Goulaine, et du Lorour-Bottereau; c'était 
néanmoins le point faible de la frontière. Au nord de la Loire 
au contraire, la grande baronnie d’Ancenis pouvait opposer 
aux Angevins une résistance énergique (1). Du côté du Poitou, 
la frontière de Bretagne était gardée d’abord par les sergneu- 
ries de Beauvoir-sur-Mer et la Garnache, dont les châteaux, 
mentionnés dès 1060 dans le Cartulaire de Redon (2), s'éle- 
vaient en face de celui de Mächecoul, puis par celles de Pal- 
luau et de la Rocheservière en face de la Benaste, de Montaigu 
et de Tifjauges en face de Clisson. La frontière d'Anjou était 
gardée à son tour par Tifjauges, Mortagne-sur-Sèvre, et Mau- 
léon (3), seigneuries poitevines qui s'opposaient respectivement 
aux selgneuries angevines de Montfaucon-sur-Moine, Cholet, et 
Maulévrier. Enfin tout à l'Est, le châleau poitevin de Thouars 
se dressuit en face du château angevin de Montreuil-Bellay. 
Sur la frontière bretonne-angevine, entre le Loroux-Bottereau 
et Ancenis, l’'Anjou possédait la baronnie de Chäteauceaux 
(aujourd'hui Chantoceaux), qui lui fut enlevée en 1224 par 
le duc de Bretagne Pierre Mauclerc, mais lui fit retour, après 
diverses péripéties, en 1381 (4). 

4. Ces diverses scigneuries jouaient les unes vis-à-vis des 
autres le rôle de sentinelles avancées; et le territoire qui les 


(t) Arthur de La Borderie, op. cit., p. 7-9. 

(2j Charle de Redon, antè 1060, dans A. de Courson, op. cil., p. 262 : 
« … cum Walterio atque Goscelino nobilibus viris dominisque caslellorum 
Guannache atque Belvedeir.. » 

(3) Munc Châtillon-sur-Sèvre. 

(#) Cr. Dom Lobineau, Hist. de Breligae, Paris, 1707, in-8°, tome Î, 
p. 217,310, LS, 451. 
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séparait était le plus ordinairement le théâtre des guerres 
privées qui pouvaient éclater, soit entre elles, soit entre leurs 
puissants suzerains, les comtes de Bretagne, d'Anjou, et de 
Poitou. Ces dernières guerres cessèrent au xu° siècle, lors 
de la réunion des trois comtés sous la main des Plantagenêt; 
mais les premières durèrent pendant toute la période féodale. 
La zone de terre bordée par les seigneurs bretons, poitevins, 
et angevins, se trouva donc dans une situation fort triste : 
champ de bataille perpétuel , elle passait tantôt à l’un, tantôt 
à l’autre des belligérants ; et le vainqueur s’empressait d'exiger 
des habitants la reconnaissance de sa juridiction, des impôts 
plus ou moins lourds, et, quand ils étaient détenteurs de 
fiefs, l'hommage et les droits féodaux. C’est évidemment pen- 
dant cette période troublée que s'’organisa le système compli- 
qué des Marches séparantes, par suite de conventions qui 
plaçaient dans l'indivision le territoire compris entre les sei- 
gneuries énumérées plus haut, et que les chances de la guerre 
attribuaient alternativement à l’une et à l'autre (1). 

Entre Thouars et Montreuil-Bellay par exemple, une ving- 
taine de paroisses furent ainsi soumises à une double suze- 
raineté. Toute la zone comprise entre Cholet, Clisson, Mon- 
taigu, et Tiffauges (quarante paroisses environ), se divisa de 


(1) C'était déjà l'opinion des anciens auteurs; cfr. notamment : Jean 
Constant, Responsa, Poitiers, Fleuriau, 1659, in-fo, p. 5 : « In primis scien- 
dum est, undi hæ communes metæ seu Marchiæ communes originem sump- 
serint. Et sanè communis opinio veritati quamsimilis est has exordium 
sumpsisse, à continuis et pertinacibus bellis inter Armoricos Britannos et 
Pictones, et pariter inter Andegavos et Pictones gestis pro limitrophis terris 
utrarumque uationum et provinciarum fines facientibus, quorum bellorum 
eventus tantis casibus et tamdiu fuit obnoxius, ut modo Armorici Britanni, 
modo Pictones, modo Andegavi, ut cuique fortuna belli favebat, victores 
essent usque ad certas metas, quas ita pertinaciter quique vi armorum con- 
servabant, ut tandem propter tam frequentes harum nobilium victoriarum 
vicissitudines esset omnino incertum, qui eorum essent veri dictarum meta- 
rum possessores et domini. Quo factum est, ut tandem fastidio tanti dissidii 
hæ diversæ proviaciæ paci et tranquillitati studentes authoritate ducis Ar- 
moricæ Britanniæ, et comitis Pictonum, et Andium ducis, et de voluntate 
et consensu aliorum dominorum quorum quodammodo poterat interesse, 
convenirent ut aliæ metæ seu Marchiæ communes, pro quarum conquisitione 
tanto tempore inutiliter et inefficaciter pugnaverant, in posterum communes 
essent ». — Pocquet de Livonnière, infrà cil., col. 1263, 1402. 
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mème en Marches d'Anjou-Poilou, Poitou-Bretagne, et Bre- 
lagne-Anjou. À l'Ouest, certaines seigneuries, entièrement 
localisées à l'origine dans l’un ou l’autre des deux comtés 
hmitrophes de Bretagne et de Poitou, se sentant trop faibles 
peut-être pour résister aux efforts de leurs puissants voisins, 
etrérent en partie dans le système des Marches : telles furent 
lamment la seigneurie bretonne de la Benaste et la sei- 
geurie poitevine de la Rocheservière. Entre la Garnache el 
Michecoul, plusieurs paroisses devinrent également indivises. 
leo fut de même enfin, au Nord, entre la Bretagne et l'An- 
ju, pour la plupart des paroisses comprises dans les baronnies 
de Châteauceaux et de Montfaucon. 

Toutes les paroïsses ainsi engagées dans les Marches sépa- 
mnles ne se trouvaient pas d'ailleurs dans la même condi- 
tonjuridique. Le partage de domination entre les seigneurs 
Swerains ne s'était pas fait partout de la même façon. On dis- 
lnguait à cet égard trois types principaux : les marches com- 
mures, les marches avantagères ou prévalantes, et les marches 
walbhostées. Pour les marches communes proprement dites, 
Pndimision était complète, et avait lieu aussi bien au point 
devue des droits de fief que des droits de justice; de là leur 
m. Pour les marches avantagères ou prévalantes (1), l'indi- 
ppsvait lieu qu'au point de vue des droits de fief; au 
qe dela juridiction, la marche ne dépendait que 

seig jpaticier. et elle était dite avantagère à la 
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portante et très-nette du grand principe coutumier : « Fief et 
justice n’ont rien de commun », principe qu'ont méconnu de 
nos jours d’éminents historiens. 

Maintenant, pourquoi telle marche était-elle commune, telle 
autre avantagère? Cela évidemment tenait aux circonstances 
dans lesquelles chacune d'elles avait pris naissance, circons- 
tances qui du reste nous sont inconnues. Pour la plupart, ïl 
est probable qu'une convention expresse intervenue entre les 
deux suzerains avait fixé le régime qui devait leur être appli- 
qué (1). Pour quelques-uns, ce régime a pu s'introduire taci- 
tement, par imitation du système admis dans les marches voi- 
sines, ou même simplement par l'effet de la coutume, si 
puissante au moyen âge. En ce qui concerne chaque marche 
en particulier, nous sommes sur ce point réduits aux conjec- 
tures, et nous devrons nous borner à en dresser le tableau dé- 
finitif tel qu'il résulte des documents des xv° et xvi° siècles. 

Il est également difficile de savoir à quel moment le travail 
de constitution des Marches séparantes d'Anjou, Bretagne, et 
Poitou a pris fin. Il est cependant probable qu'il a dû s'achever 
à l’époque où les Plantagenêt sont devenus maitres des trois 
provinces, à l'époque par conséquent où l'existence d’un suze- 
rain commun a pu faciliter, entre les seigneurs établis sur les 
frontières, des conventions réglant le partage de leurs droits. 
Ces conventions en effet constituaient forcément des abrége- 
ments de fief, opération interdite par le droit féodal ; 1l en ré- 
sultait, pour l'établissement des marches, un obstacle sérieux 
quand il y avait pluralité de suzerains, surtout aussi puissants 


(1) C'est l’idée émise spécialement à propos des marches avantagères par 
Jean Constant, op. cil., p. 5-6, lequel prétend même qu'on lui a affirmé que 
certains contrals de ce genre existaient encore à son époque : « Quam 
conjecturam meam quodammodo confirmat asseveratio quorumdam antiquo - 
rum babitantium in his marchiis communibus eruditorum virorum et in hâc 
materiâ bene versatorum, qui... mihi confidenter retulerunt se vidisse vetus- 
tos quosdam contractus vulgd vocatos contra hosles, quasi dicerent contra 
hostes, aut clariüs loquendo factos cum hostibus, qui contractus facti erant 
inter Armoricos Britannos et Pictones, respectivè et communiter dominos 
harum marchiarum communium, et prævalentiam in illis tam ex unä quâm ex 
alterâ parte prætendentium, etc... » On peut citer, à titre d'exemple, le traité 
intervenu en 1426 entre le seigneur de Mauléon en Poitou et celui de Maulé- 
vrier en Aojou, traité dont il sera question plus loin (infrà, n° 16). 
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et aussi belliqueux que les comtes de Bretagne , d'Anjou, el 
de Poitou. L'unité de suzerain était au contraire un élément 
particulièrement favorable. Dans cette hypothèse, il faudrait 
placer dans la seconde moitié du xn° siecle, avant les confis- 
cations opérées sur Jean-Sans-Terre par Philippe-Auguste, la 
constitution définitive des Marches d'Anjou, Bretagne, et Poi- 
lou. Mais nous devons ajouter que c'est seulement pour l'épo- 
que immédiatement antérieure au honteux traité de Brétigny 
qu'un acte officiel vient attester l'existence de ces Marches sé- 
parantes. 

5. L'acte ea question n'est autre que le traité d'alliance of- 
fensive et défensive conclu en 1372 entre le duc de Bretagne 
Jean [V dit le Conquérant, et le roi d'Angleterre Edouard III, 
à qui le traité de Brétigny (1361) venait de céder, entre autres 
choses, toute souveraineté sur le Poitou et par suite sur les 
Marches de Poitou. En récompense du secours que le duc de 
Bretagne devait lui apporter, Edouard [IT promet de lui donner 
“ce q'est marche entre Bretaing et Poitou », sous la seule ré- 
srve « de la souveraineté et du resort de ladite marche », 
lels qu'en avait joui, au temps passé, le roi de France (1). 
Cette donation fut réalisée à Westminster le 20 juin 1372, avec 
le consentement du fils aîné du roi, le fameux Prince Noir, que 
son père avait fait duc d'Aquitaine. Le duc de Bretagne devait 
avoir sur les sujets de la Marche les mêmes « droits de juri- 
dicton, profit, avantage, et debvoir » que le Prince Noir, sauf 
la réserve susdite et le retour au roi d'Angleterre en cas de 
décès sans postérité (2). L'acte d’investiture fut dressé à West- 


(1) Traité de Westminster, 20 juin 13172, dans Dom Morice, Preuves de 
list. de Bretagne, in-f°, Paris, Osmont, t. II (1744), col. 44 : «.….. ledit roi 
lui donra ce q'est marche entre Bretaing et Poitou , à tenir à liet à ses hoirs 
de son corps engendrez, seul et pur le tout, réservé et retenu audit roi et 
à ses hoirs, la déclaration des boundes , et aussi la souveraineté et le resort 
de ladite marche, par fourme et manière qu'ils estoient, en temps passé aul 
rois et à la couronne de France. » 

{2j Acte de donation, Westminster, 20 juin 1372, tbid., col. 39 : « par 
l'accord et expresse volonté de nostre eisné filz Edward prince d'Acquytaine 
el de Gales, et les autres grantz de nostre conseil, vous avons donné et 
dooncns et transportons, tant comme à nous il appartient, por vous et por 
vos beirs, en héritage et à perpétuité la marche entre Bretagne et Poytou, à 
y avoir, user, et exploiter par vous et par vos ministres, sur et por le tout, 
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minster le 20 juillet suivant (1. — Ce traité n’eut qu’un effet 
très-éphémère. Dès l’année suivante, Charles V, par l'épée de 
Du Guesclin, avait reconquis le Poilou et les droits de ses 
comtes sur les Marches, dont la condition juridique ne fut pas 
modifiée. La donation de 1372 n’en était pas moins intéressante 
à noter : car elle est en somme le plus ancien acte connu con- 
cernant les Marches. 

À partir de 1380, les documents relatifs aux Marches sépa- 
rantes deviennent assez nombreux. Ce sont d’abord des con- 
ventions seigneuriales, puis des procès-verbaux d'enquêles, 
des constats de coutumes, des mandements aux officiers de 
justice, ou des mémoires dressés par eux, qui nous rensei- 
gnent sur la condition des Marches aux xv° et xvi° siècles (2). 
Parmi les mémoires précités, on doit mentionner principale- 
ment les « Enseignements et coutumes de la marche, baillés 
par Maurice Moticand, chastelain de Clisson, à Dom Jean d’Es- 
coussets ». Au xvii° siècle, apparaissent les traités Juridiques 
spéciaux et les ordonnances royales. Parmi les traités, le plus 
ancien et le plus important est celui de Gabriel Hullin, hcencié 
ès-droit, procureur fiscal de Tiffauges, à qui les fonctions 
qu'il remplissait et le lieu où il les remplissait donnaient évi- 
demment une compétence exceplionnelle. Son ouvrage, inli- 
tulé : « Traité de la nature et usage des Marches séparantes 
des provinces de Bretagne, Poictou, et Anjou », et dédié à 
lenri de Gondy, duc de Retz et baron de Tiffauges, fut 
publié à Nantes en 1616, et réimprimé par Sauvageau au 
xvi® siècle (3); 1l est appelé quelquelois par abrévialion le 


tiels droiture de jurisdiction, profit, avantage, et debvoir, aussi entièrement 
comme nous ou nostredit eisné filz le prince, ou noz ministres quelconques 
y soloions avoir, user, et exploiter, sur les subgetz de la marche avant- 
dite, etc... » 

(1) Acte d'investilure, Westminster, 20 juillet 1372, ibid., col. 47 : «... Si 
maodons et commandons à nostre senechal de Poitou, q'ores est, ou qi pur 
le temps serra, et à toutz noz autres fealx et subgiez de mesme la marche, 
que de ladite juridiction, ils vous et vos ministres laissent et soeffrent, de- 
sore en apres, paisiblement user et exploiter, seul et pour le tout, et les 
fruitz, revenu et avantages d'ycelle, tielles comme à nous appartiengnent, 
lever, avoir, jouir, sans y mettre aucun empêchement; etc... » 

(2) On trouvera la plupart de ces documents dans Dom Morice, tbid., 
t. 1] et 111, et dans l'ouvrage de Gabriel Hullin, tnfrà cit. 

(3! Gabriel Hullin, Trailé de la nalure et usage des Marches sépar. des pro- 
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« Marcheton ». Dreux du Radier le trouvait « fort clair », 
éloge qui est mérité en partie (1). Aprés Hullin, il faut si- 
gnaler divers commentateurs des coutumes de Poitou et d'An- 
jou, qui consacrèrent quelques pages aux marches de leurs 
pays, et nolamment les poitevins Jacques Barraud (2), Jean 
Constant (3), Joseph Boucheul (4), et les angevins René 
Choppin (5) et Du Pineau (6). Enfin Pocquet de Livonnière, 
professeur de droit français à l’Université d'Angers, publia en 
1725, à la suite du commentaire de Du Pineau, un « Traité des 
Yarches communes d'Anjou et de Poitou », comparable en clarté 
et supérieur en étendue à celui de Hullin (7). Pocquet de 
Livonoière nous donne surtout des renseignements sur les 
modifications importantes apportées dans la constitution des 
Marches pictavo-angevines, à partir de 1633, par un certain 
nombre d'édits royaux et d'arrêts du Conseil, dont il a soin 
de donner le texte en appendice (8). 


snces de Brelagne, Poictou, el Anjou, dans Sauvageau, Œuvres, Rennes, 
Vatar, in-80, t. I (1937), 2e part., p. 35-16, c'est de cette édition que nous 
nous sommes servi. 

(4; Dreux du Radier, Biblioth. hislor. du Poitou, Paris, Ganeau, 1754, 
ia-12, t. III, p. 227. 

(2; Jacques Barraud, Couslumes du comté el pays de Poiclou, Poitiers, 
Thoreau, 1625, in-40, p. 201-202. 

(3) Joannes Bossellus Borderius (Boiceau de La Borderie, et Joannes Cons- 
fanlius, Responsa, Poitiers, Fleuriau, 1659, in-fo, p. 5-8. — Sur Jean Cons- 
tant, cfr. Dreux du Radier, op. cif., t. IV, p. 34 et suiv. : « Personne ne 
s'éloit expliqué si neltement que le fit Constant sur le ressort et les marches 
communes ou avantagères de Poitou et de la Bretagne, et il le fait en peu 
de mots et d’une manière fort satisfaisante, etc... » Jean Constant, neveu de 
Jean Boiceau, et avocat du roi au siège de Poitiers, mourut vers 1646; le 
commentaire précité ne fut donc publié qu'après sa mort. 

4) Joseph Boucheul, Coutumier général. du comté et pays de Poitou, 
Poitiers, Faulcon, in-fo, t. [ (1127), préface, p. 29-30. Cet ouvrage a élé éga- 
lement publié après la mort de l'auteur. 

(5) René Choppin, Commentaire sur la coustume d'Anjou, trad. du latin, 
Paris, d’Allin, 4662, in-fo, p. 44, 103-104. 

(6, Du Pineau, Coustumes du pays el duché d'Anjou, nouv. édit. par Poc- 
quet de Livonnière, Paris, Coignard, 4725, in-fo, t. 11, col. 4-5. 

(3, Pocquet de Livonnière, Trailé des Marches communes d'Anjou et de 
Poilou, à la tin de l'ouvrage précité, t. 1, col. 1361-1430. 

(8: Pocquet de Livonnière, tbid., col. 1409-1429. Pocquet de Livonnière 
déclare avoir entrepris son ouvrage après une expérience de plus de 50 
années {ibid., col. 1361). 


Revce uisr. — Tome XVI. 3 


34 LES MARCHES SÉPARANTES 


6. 11 résulte de ces divers documents qu'à partir de 1380 
l'histoire juridique des Marches séparantes d'Anjou, Bretagne, 
et Poitou peut se diviser en trois phases. — La première, qui 
comprend un siècle et demi, correspond aux derniers jours de 
la féodalité politique et militaire, et se termine à l’époque où 
la rédaclion officielle des coutumes fixe d’une facon définitive 
le droit en vigueur, où le pouvoir monarchique devient absolu, 
où le roi de France enfin achève, par la réunion de la Bretagne 
à la France, de concentrer dans ses mains tout le royaume. 
Dans cette première période, qu'on peut arrêter précisément 
à 1532, date du traité d'union de la Bretagne, les Marches 
étaient soumises à un régime qu'on appelait déjà en 1406, et à 
fortiori par la suite : « l'estat et gouvernement ancien desdites 
marches » (1). Ce gouvernement primitif, qui, d’après Hullin, 
« étoit anciennement rédigé par articles », et dont certaines 
enquêtes du xv® siècle nous indiquent les traits principaux, 
commença à s'allérer sous Louis XI, et finit par être « comme 
abrogé et enseveli ès archives royaux », d'où il était « quasi- 
impossible, au xvir* siècle, de tirer la vérité » (2). Aussi les 
habitants des Marches, les Marchetons, comme on les appelait 
souvent, avaient-ils introduit d’autres coutumes , notablement 
différentes des anciens usages, en sorte, dit Hullin, « que, si 
à présent les tables en étoient ouvertes, on feroit doute d'y 
croire au préjudice de ce qui s'observe à présent » (3). Ces 
usages nouveaux constituent le régime appliqué aux différentes 
marches, pendant la seconde phase de leur histoire, qui dura 
un siècle, depuis le traité d'union de 1532 jusqu'aux édits 
rendus par Louis XIII en 1633 et 1639. Ces édits , ayant bou- 
leversé toute l'économie des Marches communes d’Anjou- 
Poitou, méritent d'être considérés comme le point de départ 
d’une troisième et dernière phase , destinée à prendre fin seu- 
lement avec la Révolution. L'état de choses correspondant à 
la seconde phase nous est retracé par Hullin et les premiers 
commentateurs des coutumes de Poitou et d'Anjou; l’état de 


(1) Acte du 24 mars 1406, daus Hullin, op. cil., p. 71 et 72 ; — acle de 1462, 
dans Dom Morice , ibid., col. 22; — etc. 

(2) Hulliv, op. cit., p. 47. 

(3) Hullin, ibid. 
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choses inauguré par les édits de Louis XIIT est décrit en détail 
pr Pocquet de Livonnière. 

Il y a là une distinction historique dont il est évidemment 
nécessaire de tenir compte; il ne faudrait pas toutefois s’en 
exagérer la portée. D'une part en etïet les modifications in- 

- troduites avec le temps dans la constitution des Marches n'ont 
jamais été radicales. D'autre part, si elles ont affecté l'ensemble 
des Marches, elles n'ont pas affecté au même degré les diffé- 
rents groupes de Marches, et par suite les trois phases qu'on 
vient d'indiquer ne sont pas également tranchées pour les uns 
et pour les autres. Ainsi les édits de 1633 et 1639 n'intéres- 
sent pas les Marches de Bretagne, pour lesquelles la troisième 
phase n'existe pas ; pour elles au contraire la première phase 
s'est prolongée plus longtemps que pour les autres. Il est donc 
impossible , en présence de ces diversités, de présenter un 
tableau net des trois périodes, sans tomber dans de fastidieuses 
rediles. 

Aussi bien, la véritable période classique de l'histoire des 
Marches séparantes correspond-elle à la deuxième phase, et 
plus spécialement à cette ère de paix intérieure qu'on appelle 
le règne d'Henri IV. À cette date, la délimitation des Marches 
est définitivement faite, les principes qui les régissent ont 
produit toutes leurs conséquences, les documents qui les con- 
cernent sont devenus assez nombreux, les difficultés soulevées 
sont en grande partie tranchées, les réformes du roi n’ont pas 
commencé : c’est donc ce moment qu'il convient de choisir 
comme centre de nos études, sauf à tenir compte sur chaque 
point particulier des modifications historiques qui ont pu 
survenir avec le temps. Mais avant de rechercher quelle était 
la condition des diverses marches, il importe d'en dresser le 
tableau. 





SECTION Il. 
Géographie des Marches. 


Les Marches séparantes d’Anjou, Bretagne, et Poitou se 
divisaient naturellement en trois groupes, savoir : marches de 
Brelagne et Poilou, de Poitou et Anjou, d'Anjou et Bretagne. 
I] n'existait pas en effet de marches communes aux {rois pro- 
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vinces à la fois, mais seulement à deux. On trouvait toutefois 
dans les marches communes à deux provinces quelques encla- 
ves relevant de la troisième par hommage, en tout ou en par- 
Lie; ces enclaves, qui ne doivent pas être confondues avec les 
marches contr'hostées, dont la définition a été donnée plus 
haut, sont nommées par Hullin marches anomales. À raison 
de leur caractère exceptionnel, elles devaient être prouvées 
par litre; de plus, l'anomalie ne portait que sur les droits 
féodaux, et jamais sur la juridiction contentieuse (1). — Pour 
simplifier, nous les laisserons de côté, et nous nous occuperons 
seulement des marches communes, avantagères, et contr'hos- 
tées. Ces dernières du reste, ne consistant elles aussi qu’en 
enclaves de peu d'importance, situées soit dans les marches 
communes, soit dans les marches avantagères, ne seront 
signalées qu'incidemment. 

7. Les Marches de Bretagne et Poitou, dans leur dernier état, 
se composaient de trente-trois paroisses, dont quinze en mar- 
che commune, onze en marche avantagère au Poitou, gt sept 
en marche avantugère à la Bretagne. 

Les marches communes se subdivisaient elles-mêmes en 
deux groupes, séparés l’un de l’autre par les marches avanta- 
gères. — À l'Est, entre Clisson et Tiffauges, se trouvaient les 
Hautes Marches, qui comprenaient « environ deux licues de 
long sur une lieue de large » (2), et se composaient des quatre 
paroisses de Gétigné, Cugand, la Bruffière, et Boussay (3), dans 
lesquelles toutefois on rencontrait un certain nombre de «lieux 
et tènements qui étaient entièrement Poitou », c'est-à-dire 
constituaient des marches contr'hostées au Poitou. Tels étaient 
notamment : dans la paroisse de Gétigné, les fiefs de la Jure- 
lière et des vignes de Toute-Joie; — dans la paroisse de la 
Bruffiere, la métairie de la Pierre-Saint-Aubin, la Grande et 
la Petite Martinière, la Grande Penneraye, la Grande Moricitre, 
le Bois-Potet, et tous les moulins situés sur la Sèvre; — enfin 
dans la paroisse de Boussay, les maisons nobles de l'Érau- 
dière et du Plessis-Milon, et les moulins de la Sèvre. Ces di- 


(1) Hullin, op. cit., p. 15-15. 
(2) Hullin, op. cit., p. 41. — Cfr. carte de Cassini, feuille n° 99. 
(3) Cfr. les actes de 1439, 1548, 1588, etc…., cités 11frà. 
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verses enclaves étaient tenues « pour le total, prochement ou 
en arrière-fief », de la baronnie poitevine de Tiffauges (1). 

A l'Ouest, les Basses Marches étaient partagées en deux 
troncons reliés par la rivière du Falleron, qui, pendant dix 
kilomètres environ, servait de frontière précise à la Bretagne 
etau Poitou. Le premier tronçon comprenait les cinq paroisses 
de : l'Isle-de-Bouin, Bois-de-Cené, la Trinité de Mâchecoul, 
Saint-Pierre de Paulx, et Notre-Dame de la Garnache pour la 
majeure partie ; — le second, les six paroisses de : Saint-Co- 
lombin, Saint-Jean-de-Corcoué, Saint-Étienne-de-Corcoué, Leg“ 
en partie avec l’enclave du Retail, Suint-Étienne-du-Bois, et 
Grand-Lande (2). Dans cette dernière paroisse toutefois, le 
village de la Tamisière était considéré comme marche uvanta- 
gère au Poitou (3). 

Mais cette délimitation ne s'établit pas sans conflits, d'autant 
mieux que les marches communes jouissaient de certains pri- 


(1\ Aveu de la lerre de Tiffauges, 21 décembre 1647, dans Prevel, loc. cit., 
L XV (1876), p. 495. | 

(2; Règlement de 1439 : « Le roi nomma des commissaires, lesquels... 
déclarèrent que les paroisses de Boussé, la Bruffière, Cugant, Le Gé, Grand 
Lande, Saint Etienne du Bois, l'Isle de Bouin, la Trinité de Machecou, Notre 
Dame de la Gasche (la Garnache), Saint-Colombin, et généralement ce qui 
estoit entre les rivières de Ligne et de Bologne, estoient en marches com- 
munes, excepté ce qui estoit du propre domaine de Poitou ou de Bretagne » 
(Dom Lobineau, ibid., p. 612); — Mandement de 1548 : « … les habitants des 
paroisses de Paul, la Trinité de Machecou, la Garnache, Bois de Cené, Saint- 
Colombin, Corcoué, Bonamy (Bouin), Getigné, la Bruffière, Bossay, Cugant. 
le bourg commun de Legé, de Retail et de Saint-Étienne du Bois, marches 
communes de Bretagne et de Poitou... » (Dom Morice, op. cit., col. 4060); 
— Déclaration de 1588 : « .… les habitants des paroisses de la Breffière, 
Cugan, Gestigné, Boussay, l'Isle de Bouin, Bois de Senay, Peau , la Garnache, 
la Trinité de Mächecou, le Bourg commun de Legé, l’enclave du Retail, Saint- 
Colombin, l'enclave de Corquouay, sises è«-marches communes d’entre le pays 
de Bretagne et de Poitou. »; — etc... Cfr. Maurice Moticand, dans Hullin, 
ibid, p. 44; — d'Argentré, Hist. de Bretagne, 3° éd., Paris, Buon, 1618, petit 
in-fe, p. 35; — Dom Lobineau, ibid., p. 471; — Prevel, op. cit., t. XII, 
p.217; etc... — Aux paroisses énumérées au texte, Moticand ajoute : « Le 
Poix de Moron jusqu'à la rivière de la Marne »; et Prevel : « l'enclave du 
Luc ». — La Description de la baronnie de la Garnache en 1648, publiée par 
le comte de l'Estourbeillon (Documents sur les anciens seigneurs de la Garnache, 
Nantes, 1885, in-80, p. 21), déclare au contraire qu'une « partie de la paroisse 
de Nostre-Dame de ladicte Garnache » appartenait au franc Poitou. 

3) Cfr, Constant, Op. cil., p. 7. 
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vilèges que les ducs de Bretagne ou les comtes de Poitiers 
avaient intérêt à contester. Les marches communes notamment 
étaient exemptes des impôts pesant sur la Bretagne et le Poi- 
tou ; les marches avantagères au contraire restaient soumises 
aux impôts de la province dont elles faisaient partie (1). De là 
des discussions fréquentes entre les ducs de Bretagne et les rois 
de France devenus comtes de Poitiers, pour savoir si telle ou 
telle paroisse était en marche, et en cas d’affirmative si elle 
était en marche commune ou en marche avantagère , indépen- 
damment des tentatives faites pour méconnaître ou supprimer 
les privilèges des marches. « Les Marches communes entre 
la Bretagne et le Poitou estoient, dit Dom Lobineau, un sujet 
de différends entre les ducs et les rois (2). » — Toutefois, les 
paroisses auxquelles la qualité de marches communes fut con- 
testée, ne furent pas très nombreuses; les documents ne révè- 
lent guère de conflit ou d'incertitude qu’à l'égard de Saint- 
Colombin, Legé, le Lerroir de Brosse ou Bouesse (en Legé), et 
l'enclave du Retail. Il y avait bien eu en 1406 (n. st.) une 
pelite difficulté au sujet des paroisses de Corcoué, Grand- 
Lande, et Saint-Étienne-du-Bois, que les gens du roi récla- 
maient comme avantagères au Poitou (3); mais cette préten- 
tion n'avait pas triomphé. 

8. En ce qui concerne la paroisse de Saint-Colombin, que la 
rivière de la Bologne coupe en deux parties, il résulte d'une 
enquête faite en janvier 1406 (n. st.) par « MM. les présidents 
de France et de Bretagne et autres commissaires à ce dépu- 
tés », que « Saint-Colombin hors le viager » était alors con- 
sidéré comme marche avantagère à la Bretagne sur le Poi- 
tou (4). D'un autre côté, Maurice Moticand déclare marche 
commune : « environ Saint-Colombin, tout ce qui est entre les 
guets de Boulogne » (5). Le rapprochement de ces deux textes 
semble indiquer qu’au début du xv° siècle la paroisse de Saint- 
Colombin était alors pour partie en marche commune et pour 
partie en marche avantagère à la Bretagne. Mais cette dis- 


(4) Cfr. infrà, nos 12, 33. 

(2) Dom Lobineau, ibid., p. 681. 

(3) Présentalion faite à Mortagne, etc., dans Hullin, ibid., p. 44. 
(4) Ibid. 

(5) Moticand, dans Hullin, t#hid., p. 44. 
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tinction, si elle a réellement existé, disparut par la suite; car 
dès 1439, un règlement intervenu au sujet des Marches com- 
munes de Bretagne et de Poitou, entre le duc de Bretagne 
Jean V et le roi Charles VII, énumère parmi les marches 
communes « la paroisse de Saint-Colombin », sans faire de 
restriction ; et cette qualification se retrouve encore dans deux 
déclarations rovales de 1548 et 1588 (1). 

Pour la paroisse de Legé, le terroir de Brosse ou Bouesse, et 
l'enclave du Retail, la question était plus délicate. En 1406 
(n. st.), les gens du rot prétendaient « que le bourg de Legé, 
autrement appelé la Chaussée, le terroir Brosse, et tout le 
parsus de la terre de Legé, sauf le bourg commun, confessé 
marche commune » étaient en marche avantagère au Poitou; 
les gens de Bretagne les déclaraient au contraire en marche 
commune, « sauf aucuns domaines qui étaient de Bretagne » (2). 
Eo 1407, il fut convenu entre le duc de Berry, comte de Poi- 
liers, et le duc de Bretagne qu'ils nommeraient chacun un 
clerc, un chevalier, et un coutumier pour procéder à une en- 
quête sur les franchises du bourg de Legé (3). En 1439, à la 
suile de cette enquête, la paroisse de Legé fut reconnue 
comme marche commune par un règlement que confirmèrent 
le roi de France et le duc de Bretagne; comme telle, elle fut 
déclarée exempte des aides, tailles, et autres impôts (4). — 
Mais la question ne fut pas tranchée par ce règlement; elle 
continua notamment d’être agitée à propos des habitants du 
terroir de Brosse, auxquels les élus de Poitou ordonnérent en 
1448 de payer les taxes de guerre qui leur avaient été imposées, 
jusqu’à ce que le débat relatif à leurs franchises fût jugé (5). 
Le même fait se renouvela à diverses reprises. En décembre 
1459, le duc de Bretagne Francois II fut obligé de défendre à 
ses sergents « de saisir et emprisonner les gens de Legé », à 


(1) Voir ces trois textes, suprà, p. 31, note 2. — Adde d'Argentré, tbid.; 
— Dom Lobineau, op. cit. p. 471; — Prevel, ibid., p. 217; c'est par erreur que 
M. Prevel, p. 220, range Saint-Colombin parmi les marches avantagères à la 
Bretagne. 

(@) Présentalion faite à Mortagne, elc., dans Hullia, ibid., p. #4. 

(3) Prevel, ibid. p. 213. 
(4) Réglement de 1439, suprà cit. 
6] Prevel, ibid., p. 245. 
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raison des tailles que les officiers du roi prétendaient lever 
sur eux (1). — En 1462, le même duc envoya à Louis XI des 
ambassadeurs pour se plaindre des usurpations de ses officiers, 
« qui vouloient contraindre aucuns habitants au bourg de Legé, 
au terrouer de Boesse, en certaine partie de ladite paroisse de 
Legé, etau village de Rectel, à contribuer à certaines aides que 
les gens d'Église, nobles, et villes du pays de Poitou avoient 
octroyées au feu duc de Berry ». François II déclare, dans ses 
remontrances au roi, que Legé, Boesse, et Rectel sont en 
marche commune, et que le duc de Berry n'y pouvait lever 
aucune aide, même comme lieutenant du roi. Il demande en 
conséquence que les levées déjà faites soient non avenues, 
et que « la droite et ancienne marche et les fins et mettes du 
duché de Bretagne et du comté de Poitou soient tenues et gar- 
dées par la forme et manière que leurs prédécesseurs les 
avoient accoustumé faire ès temps anciens ». Déjà une en- 
quête sur ce point, ordonnée par Charles VII, n'avait pas 
abouti : le duc de Bretagne en réclame une seconde (2) que 
Louis XI lui accorda, mais qui traîna de même en longueur. 
Ce ne fut en réalité qu'au xvi° siècle, quand le roi de France 
fut devenu à la fois comte de Poitou et duc de Bretagne, que 
la condition de la paroisse de Legé fut définitivement fixée, et 
fixée par un compromis : les documents officiels de 1548 et 
1588 ne signalent en effet comme étant en marche commune 
que « le bourg commun de Legé et l’enclave du Retail »; le 
terroir de Brosse restait donc au Poitou (3). 

9. Outre le terroir de Brosse dans la paroisse de Legé et le 
village de la Tamisière dans celle de Grand-Lande, dont il a 
été question, les Marches avantagères au Poitou sur la Bretagne 
comprenaient onze paroisses en deux groupes. Le premier 
groupe, limitrophe de Legé, se composait des quatre paroisses 
de Saint-Sulpice-le- Verdon, Mormaison, La Rocheservière avec 
les villages de Saint-Christophe et de la Grolle, Rouain (alias 
Saint-Philbert de Bouaine). Le second, plus considérable, ren- 
fermait, entre Montaigu et Clisson, les sept paroisses de Re- 


(1) Prevel, ibid., p. 216. 

(2) Remontrances au roi, etc. (1462), dans dom Morice, tbid., t. HIT, col. 
21-22. 

(3) Cfr. les actes de 1548 et 1588, cités suprà, p. 37, note 2. 
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mouillé, Saint-Hilaire de Loulay, Treise-Septiers, La Guyonnière, 
Saint-Georges-de-Montaigu, La Boissière-Montaigu, et les Landes- 
Genusson en partie (1). — Dans la paroisse de Treize-Septiers, 
ks métairies de la Bourge et de la Chauvelière étaient con- 
t'hostées au Poitou (2). 

Quant aux Marches avantagères à la Bretagne, elles compre- 
naient les sept paroisses de Saint-André-Treize- Voies, Vieille- 
ligne, Hontebert, Aigrefeuille, Saint-Lumine-de-Clisson, Saint- 
Hilaire-du-Bois, et La Bernardière (3). — Pour les deux der- 
nères, déclarées cependant marches avantagères à la Bretagne 
dès 1406, il s'était produit par la suite quelques difficultés. 
En 1409, le duc de Bretagne Jean V les avait déchargées de 
limpôt des fouages, ainsi qu'une partie de Saint-Lumine, à 
nison de leur situation dans les Marches communes (4); et 
bien que cette faveur n’eût pus été maintenue, et que les habi- 
lnts eussent continué à payer au duc de Bretagne « les foua- 
gs et impositions sans débat ni empêchement quelconque (5) », 


(} Présentation faile à Mortagne, etc... (1406), dans Hullin, tbid., p. 44 : 
«Sont marches avantagères de Poitou : les paroisses de Saint-Christophe, 
Remouillé, Saint-Hilaire de l'Oulay, Mormaison, Saint-Supplice, la Guyonnière, 
la Boissière »; — ibid. : « Marches avantagères au Poitou sur Bretagne : 
Saint-Christophe, la Geolle, Remouillé, Saint-Hilaire de l'Oulay, Mormaison, 
Saint-Supplice, la Guyonnière, la Boissière, Bouain, Treize-Septiers, et autres 
leux »; — Moticand, dans Hullin, ibid. : « Marches avantagères au Poitou : 
Bovain, Remoillé, Roche-Cervière, et les autres paroisses d'environ, contri- 
buant ês-tailles de Poitou »; — Autre mémoire cité par Hullin, ibid., p. 43 : 
« Sont en marche avantagère au Poitou : Saint-Hilaire de l'Oulay, Treize- 
Sptiers, la Boissière, la Guyonnière, partie de Landegenusson et de Saint- 
Gecrges, et autres lieux » ; — Pocquet de Livonnière, op. cil., col. 1429- 
430 : « Les marches avantagères au Poitou sur Bretagne sont : Saint-Hilaire 
de Loulay, Treize-Setiers, la Boissière, la Guyonnière, Remoillé, Roche- 
Cerviére, Saint-Christophe , la Grolle, Mormaison , Saint-Sulpice, Bouain »; 
— Prevel, bid., p. 224. 

2j Aveu de la terre de Tiffauges, etc. (1647), dans Prevel, ibid., p. 195. 

(3, Présentation faite à Mortagne, etc. (1406), dans Hullin, ibid., p. 44 : 
a Marches avantagères à Bretagne sur Poitou : Vieille-Vigne, Saint-André 
de Treize-Voies, [Saint-Colombain hors le viager], Saint-Lumine près Clisson, 
Montebert, Aigrefeuille , la Bernardière, Saint-Hilayre du Bois »; — Moti- 
«and, loc. cit.; — Pocquet de Livonnière, loc. cit.; — Prevel, ibid. 

(4j Cfr. Prevel, op. cit. p. 214. 


(3) Remontrances du duc de Bretagne, etc. (1484), dans Dom Morice, ibid. 
col. 453. 
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il en était résulté un peu d'incertitude sur leur condition. A la 
fin du règne de Louis XI, les officiers de Mortagne-sur-Sèvre 
en profitèrent pour accomplir certains actes de juridiction à 
Saint-Hilaire-du-Bois et à la Bernardière. Les habitants pro- 
testèrent , et entamèrent avec le procureur du roi un procès 
qui fut porté au Parlement de Paris, « au préjudice du duc 
de Bretagne et des droits, privilèges, et libertés de son duché ». 
En 1484, le procès étant encore pendant, le duc intervint et 
pria Charles VIII de faire cesser les entreprises des officiers 
de Mortagne, et de rejeter le procès qui avait été introduit à 
la Cour (1). Quand le roi répondit, l'arrêt avait été rendu; mais 
« pour le singulier désir qu’il avait de complaire au duc », 
et « pour lui rendre au plus tôt bonne justice », Charles VIII 
ordonna une révision du procès, faite conjointement par les 
gens de son Conseil et des députés du duc (2). Il faut croire 
que « bonne justice » fut en effet rendue; car à partir de ce 
moment la qualité de marches avantagères à la Bretagne ne 
fut plus déniée aux paroisses de Saint-Hilaire-du-Bois et de la 
Bernardière. 

40. Les Marches d'Anjou et Poitou, aussi considérables que 
les précédentes, comprenaient 34 paroisses ou parties de pa- 
roisses, dont 16 séparaient la seigneurie angevine de Cholet 
des seigneuries poitevines de Tiffauges et Mortagne, et 18 la 
seigneurie angevine de Montreuil-Bellay de la châtellenie de 
Thouars. Toutes ces paroisses étaient en marche commune, 
déduction faite d'un certain nombre de domaines qui se trou- 
vaient en marche contr'hostée. Jean Constant déclarait ne pas 
se souvenir d'avoir vu quelque document faisant allusion à 
des marches avantagères (3), et en fait, on ne pouvait consi- 
dérer comme telles que quelques métairies isolées entre les 
deux groupes formés par les marches communes. 

Le premier groupe ou groupe occidental se composait, d’a- 
près une sentence rendue en 1641 (4), des paroisses de : Mon- 
tigné, où l'on rencontrait la métairie de la Guerche, contr'hostée 


1) Ibid. 

2) Réponse du roi, etc., dans Dom Morice, tbid., col. 454. 

3) Jean Constant, op. cif., p. G. 

(4) Sentence du 7 mars 1641, dans Pocquet de Livonnière, op. cit., col. 
1420. — Adde : ibid., col. 1369 et 1429. 


( 
( 
( 
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à l'Anjou (1), et plusieurs domaines et métairies contr'hostés 
au Poitou (2); — Roussay, sauf quelques domaines également 
contrhostés au Poitou (3); — Saint-André-de-la-Marche; — 
Saint-Macaire ; — Le May (avec la trève ou fillette de Begrolles); 
— La Séguinière, « où il y avait châtellente et juridiction » ; — 
La Romagne, dont quelques fiefs étaient contr'hostés au Poi- 
tou (4), — Torfou, où il s’en trouvait également, notamment 
la metairie de la Chaboissière et l'important domaine du Cou- 
boureau sur la rive droite de la Sèvre Nantaise (5); — le Lon- 
geron, pour toute la partie située au nord de la Sèvre, sauf le 
bourg, la seigneurie de Longeron, et quelques autres domaines, 
qui étaient en marche contr'hostée au Poitou (6); — Evrunes; 
— Saint-Christophe-du-Bois ; — le petit Cholet, comprenant une 
partie de la paroisse de Saint-Pierre de Cholet, entre les deux 
branches de la Moine; — la Tessoualle, « pour tout ce qui 
lait au delà du pont Bertrand »; — et enfin Saint-Pierre- 
des-Echaubrognes , « pour tout ce qui s'appelle marche » (7). 
— À celte liste, il faut ajouter : le Puy-Saint-Bonnet, et Saint- 
Hilaire de Mortagne en partie. La sentence de 1641 avait men- 
lionné ces paroisses comme douteuses, en renvoyant les habi- 
lants « à contester plus amplement » devant qui de droit (8). 
Mais un aveu de 1647 déclare le Puy-Saint-Bonnet marche 
commune (9); et pour Saint-Hilaire de Mortagne, Pocquet 
de Livonnière constate qu’on y trouvait des héritages relevant 
de deux seigneurs, l’un poitevin, l’autre angevin, et consti- 
luant « évidemment » des marches communes (10). — Quant 


(1) Cfr. Pocquet de Livonnière, op. cit, col. 1402. 


(2) veu de la terre de Tiffauges, 21 décembre 1647, dans Prevel, loc. cit, 
tome XV (1816), p. 193. 


(3: Ibid, p. 196. 

(+) Jbid. 

(5; 1bu£., p.196; — Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1402. 

(6; Hullin, op. cil., p. 14-75; — Aveu de 1647, loc. cit., p. 196. 

(7) La partie des paroisses de Longeron, Saint-Pierre de Cholet, la Tes- 
soualle, et Saint-Pierre-des-Echaubrognes, qui n'était pas en marche, appar- 


tenait pour la première au Poitou, pour les trois autres à l’Anjou (Pocquet 
de Livoonière, tbid., col. 1423-1430). 


(8) Sentence de 1641, loc. cit., col. 1421. 
(9) Aveu de Tiffauges de 1647, loc. cit., p. 196. 
(10; Pocquet de Livonnière, ibid., col. 4370. 
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aux paroisses voisines de Saint-Laurent-sur-Sèvre, la Cha- 
pelle-Largeau, Moulins, Trevezens, et Mallièvre, qui s'étaient 
prétendues marches communes, la sentence de 1641 les mit 
« hors de cour et procès »; en d'autres termes, les déclara 
purement poitevines (1). 

Le deuxième groupe ou groupe oriental des Marches com- 
munes d’Anjou-Poitou se composait, d’après deux arrèts de 
1635, des paroisses de Massay, Cersay, Bouillé-Saint-Paul, 
Bouillé- Lorets, Saint-Macaire-du-Bois, le Vau-de-Lenay, Saint- 
Martin-de-Sanzay, Bagneux, Argenton-l'Église, Brion, Sainte- 
Verge, Louxy, Saint-Cyr-la-Lande, Tourtenay, Saint-Martin- 
de-Macon, et Saint-Léger-de-Montbrun (2). Ces 16 paroisses, 
dans lesquelles se trouvaient du reste une grande quantité de 
marches contr'hostées (3), formaient ce qu’on appelait Îla 
Grande-Marche; d'après M. Prevel, il faut y ajouter la Petite- 
Marche, composée des deux paroisses : du Puy-Notre-Dame, et 
de Saint-Hilaire-de-Rillé (4). — Telles étaient les Marches 
communes d'Anjou-Poitou. 

Quant aux quelques fiefs isolés qu’on pouvait regarder 
comme marches avantagères, on ne les rencontrait guëre que 
dans les deux paroisses poitevines d'Étusson et de Nueil-sous- 
les-Aubiers. Les deux principaux étaient : la métairie du 
Plessis-Gareau dans la paroisse d’Etusson, et la métairie de 
la Sorinière dans celle de Nueil. Ces deux métairies constituaient 
des marches avantagères (5\ au Poitou sur l’Anjou. 

41. En fait de Marches communes de Bretagne et d'Anjou, 
Pocquet de Livonnière ne connaissait au xvni® siècle que la 
paroisse de la Boisselette ou Boissière-du-Doré, déclarée telle 
par divers aveux de 1494 et 1510 (6), et ayant pour annexe 
« la trève de la Rémaudière ». En 1462, le duc de Bretagne 


(1) Sentence de 1641, loc. cit. 

(2) Arréts du 26 août 1635, et du 7 sept. 1635, dans Pocquet de Livon- 
nière, op. cil., col. 1412; — adde : Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1366; 
— et Prevel, loc. cif., tome XII, p. 224. — La paroisse de Mauzé, près 
Massay, était nommément exclue des Marches par l'arrêt du 26 août 1635. 

(3) Pocquet de Livonnière, tbid., col. 1367 : « La plupart des héritages de 
ce canton sont marches contr'hostées. » 

(4) Prevel, ibid. 

(5) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1399-1400. 

(6) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1429-1430. 
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prétendait avoir aussi « la juridiction et seigneurie de la petite 
paroisse de Gesté en Anjou (1) »; mais malgré cette prétention, 
Gesté ne paraît pas avoir fait partie des Marches. 

En revanche, les deux seigneuries de Montfaucon -sur- 
Moine et de Châteauceaux formaient, sous le nom de Hautes 
Marches et Basses Marches de Mauges, deux groupes de mar- 
ches avantagères à l’Anjou sur la Bretagne. — Les Hautes 
Marches de Mauges, ou baronnie de Montfaucon, compre- 
naient les 6 paroisses de : Notre-Dame, Saint-Jacques, et Saint- 
Jean de Montfaucon, Saint-Crespin, Tilliers, et la Renaudiére. 
— Les Basses Marches, ou baronnie de Châteauceaux (alias 
Chantoceaux), au nord de la Boissière-du-Doré, étaient for- 
mées par les neuf paroisses de : Châteauceaux, Drain, Liré, le 
Fuilet, Saint-Laurent-des-Autels, Saint-Cristophe-de-la-Couperie, 
Landemont, Saint-Sauveur de Landemont, et lu Varanne (2). 

Connaissant maintenant les 85 paroisses ou parties de pa- 
roisses, qui constituaient les Marches séparantes d’Anjou, 
Bretagne, et Poitou, nous pouvons aborder l'examen de leur 
condition. Pour procéder avec méthode, il est indispensable 
d'étudier séparément les marches communes et les marches 
non communes. Nous commencerons par les premières, qui 
sont à la fois les plus étendues comme territoire (elles com- 
prennent 50 paroisses), et les plus curieuses comme organisa- 
ton. C'est à elles que seront consacrés en majeure partie les 
développements qui vont suivre. 


CHAPITRE IL 
CONDITION JURIDIQUE DES MARCHES COMMUNES. 


Les Marches communes étaient ainsi appelées, dit Hullin, 
“ Pource qu'elles estoient également par moitié possédées par 
les Poictevins et Bretons ensemble, ou par les Poictevins et 
Angevins ensemble, ou par les Angevins et Bretons ensem- 
ble » (3). Er d'autres termes, elles étaient indivises sous le 


(1; Remontrances au roi, elc.. (1462), dans Dom Morice, ibid., col. 23. 
(2) Prevel, ibid., p. 293. 


(3) Eul'in, op, cit. p. 38. 
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rapport de la souveraineté, de la justice, du fief, et même de 
la législation. I] y a donc lieu de rechercher quelle était à ces 
quatre points de vue leur condition. Nous le ferons, pour plus 
de clarté, dans quatre sections distinctes. 


SECTION I. 


Condition des Marches communes au point de vue 
de la souveraineté. 


42. D’après un ancien mémoire cité par Hullin ,: « le fonds 
des Marches communes » élait regardé comme « commua et 
indivis » entre les seigneurs châtelains des deux provinces 
limitrophes (1); par suite on peut dire, dans toute la rigueur du 
terme, que les Marches communes faisaient partie de ces deux 
provinces à la fois (2). Elles se trouvaient donc soumises à 
une double souveraineté ou quasi-souveraineté : celle du comte 
de Poitou et du duc de Bretagne pour les Marches de Poitou- 
Bretagne, celle des comtes d'Anjou et de Poitou pour les 
Marches d’Anjou-Poitou, celle du duc de Bretagne et du 
comte d'Anjou pour les Marches de Bretagne-Anjou. Chacun 
de ces grands feudataires, souverains dans leurs domaines 
sous la suzeraineté plus nominale que réelle du roi de France, 
pouvaient considérer les marchetons comme leurs sujets, et 
auraient pu de ce chef leur réclamer le paiement des impôts 
ordinaires ou extraordinaires, qu'ils levaient dans leurs pro- 
vinces respectives. 

Telle était la rigueur du droit, et telle fut à différentes 
reprises la prétention émise par les seigneurs souverains et 
leurs officiers de finances. Mais il fallait reconnaître d'un autre 
côté que la rigueur du droit était ici excessive, et la prétention 
des seigneurs exorbitante; car en fin de compte, il était 
injuste d'imposer aux marchetons un double impôt, d'autant 
plus injuste qu'ils se trouvaient, par suite de leur position sur 
la frontière, exposés à chaque instant aux ravages des guerres 
privées et aux incursions des gens de guerre des deux 


(1) Hullin, tbid., p. 39 : « Le fonds des marches communes de Poitou et 
de Bretagne est commun et indivis entre les seigneurs châtelains devers le 
Poitou et devers la Bretagne. » 

(2) Cfr. Constant, 1bid., p. 8. 
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pays ({). Les seigneurs souverains le comprirent, et compo- 
sérent. Dès le x1v° siècle, et peut-être plus Lôt (2), les ducs de 
Bretagne déchargèrent de « toutes tailles, fouages, et autres 
imposts mis sus pour l’entretenement des gens de guerre », 
les habitants des Marches communes de Bretagne, moyennant 
ua octroi de deniers fait une fois pour toutes à leur avène- 
ment (3). Les comtes de Poitou et d'Anjou agirent de mème; 
et il fut entendu qu'à part le droit de joyeux avènement, les 
babitants des Marches communes ne pouvaient être soumis à 
aucune contribution. 

Ce privilège anormal, qui finit par caractériser les marches 
*ommunes, devait survivre à sa cause, et durer jusqu'à la 
Révolution (4); mais ce ne fut pas sans avoir été plus d'une 
bois violé, notamment pour les Marches de Bretagne et Poitou, 
tantôt par l’un , tantôt par l'autre des deux seigneurs souve- 
rains. 

13. En 1390, ce furent les officiers du comte de Poitou, le 
fameux Jean duc de Berry, qui portèrent au privilège des 
Marches communes la première atteinte dont l'histoire fasse 
mention. Le duc de Bretagne, Jean IV dit le Conquérant, 
protesla; et pour éviter de rompre « l'union particulière qui 


{1} Cfr. l'acte de 1434, infrà cit., n° 13, où ce motif est indiqué. 

2) En 1409, le fait dont il va être question était déclaré exister depuis 
e si longtemps qu'il n'était mémoire du contraire » (cfr. infrà, n° 13). 

(3) Cfr. Dom Lobineau, op. cif., p. #71. 

4} Au xvunie siècle, on faisait remonter la franchise des Marches jusqu'à 
l'époque romaine !! Voici en effet ce qu'on lit dans la Topoyraphie statistique 
el médicale de Clisson, ouvrage écrit en 1784 par le médecin Duboueix, et 
publié en 1868 dans les Annales de la soc. acad. de Nantes, t. XXXIX, p. 
174, note À : « Vers 408 ou environ, l’empereur Honorius, pour arrêter les 
progrès des Bretons et empêcher leurs courses sur les terres de l'empire, 
mit des garnisons dans les lieux où sont aujourd'hui les bourgs de Gétigné, 
Cagand, Boussay. Ces garnisons, exposées à des dangers continuels, ne 
seraient pas restées longtemps dans le devoir, si on ne les eût dédommagées 
par des privilèges extraordinaires. Honorius leur donna des exemptions qui 
furent confirmées par la suite par les empereurs, par les souverains de Bre- 
tägoe, et par les rois de France, et dont les habitants de ces lieux jouissent 
à d'autant plus juste titre que leur pays a toujours élé depuis le théâtre des 
guerres civiles et de celles de religion. Ces mêmes paroisses appe.ées 
marches, jouissent encore aujourd'hui d'une grande partie des mêmes 
exemplions, quuique la même cause n'existe plus. » Cette élucubration his- 
lorique se passe de commentaire. 
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esloit alors entre eux », le duc de Berry s’empressa de désa- 
vouer ses officiers, en declarant, par lettres du 4 janvier 1390, 
qu'il ne voulait en aucune façon attenter à la franchise des 
Marches (1). — Quinze ans cependant ne s'étaient pas écoulés 
que le même fait se reproduisait (1405), suivi d’un nouveau 
désaveu de la part du duc de Berry (2). 

Mais en 1409, le duc de Berry put prendre sa revanche. Le 
duc de Bretagne en effet, ayant ordonné une levée de fouages 
« pour servir le roi au fait de la guerre », ses officiers impo- 
sérent aux manants et habitants de Gétigné et de Cugand une 
taille de 40 sols. Ces derniers répliquèrent qu'ils étaient 
« francs, quittes, et exempts envers M. le duc de Bretagne de 
toutes tailles, fouages, aides, et autres subventions quelcon- 
ques », et qu'ils « avoient accoustumé jouir paisiblement de 
cette franchise, par eux comme par leurs prédécesseurs, tant 
et si longtemps qu'il n’estoit mémoire du contraire »; finale- 
ment ils refusèrent de payer. Les collecteurs du duc de Bre- 
tagne firent arrêter dix-sept ou dix-huit récalcitrants, les retin- 
rent prisonniers au château de Clisson, et firent saisir une 
parte de leurs biens à titre de gage. En agissant ainsi, ils 
violaient à la fois les franchises de la marche et les droits du 
duc de Berry, qui se hâta d'intervenir; de concert avec les 
habitants des paroisses violentées, il assigna au Parlement le 
châtelain de Clisson et les officiers du duc de Bretagne (3). 
Ceux-ci, effrayés, tout en prétendant n'avoir agi que « pour 
la nécessité de leur office », rendirent les gages saisis, et de- 
mandèrent à transiger, offrant de « faire mettre lesdits 
manants et habitants de Gétigné et de Cugand hors de tout 
procès tant des cours de Nantes et de Clisson comme d’autres » ; 
et aussi de faire élargir les prisonniers, le tout à leurs frais. 
La transaction fut acceptée , et homologuée par arrêt du Par- 
lement en date du 8 août 1409 (4). 


(1) Dom Lobineau, op. cit., p. 411. — Cfr. Prevel, ibid., t. XII, p. 213. 

(2) Cfr. Prevel, ibid. 

(3) Savoir : « Guillaume Simon, châtelain de Cliçon; Jean Breton, Vin- 
cent Gautron, sergents et officiers d’icelui Cliçon; Jean le Mercier dit Guyot, 
Lucas le Comte, eux disant sergents et officiers du duc de Bretagne; Maurice 
Girard, Jehan Rousseau, Jean dit Troust dit Castille, Guillaume Pivert, 
Nicolas Palisson, Renaud l'aîné, et Maurice Fortin. » 

(4) Arrêt du 8 août 1409, dans Dom Morice, op. cil., col. 822-828. 
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En 1454, les habitants des Marches coururent un danger 
plus sérieux. D'accord cette fois avec le roi, qui avait repris 
le comté de Poitou, le duc de Bretagne avait décidé d'imposer 
sur les marchetons « un certain aide par manière de don et 
subside », et avait mème désigné pour en opérer la levée son 
secrétaire Jean de Toucheronde. Les habitants, ne pouvant 
recourir au roi, vinrent supplier le duc de Bretagne, lui rap- 
pelant leur privilège, et ajoutant qu'ils étaient d'ailleurs dans 
l'impossibilité de payer l’aide, à cause « des griefs, excès, 
dommages, et pileries qu'ils soutiennent chaque jour pour 
gens d'armes, pillurs, et larrons, qui continuellement fréquen- 
tent la marche » , si bien qu'ils « n’ont de quoi leur vie sou- 
tenir ». Le duc de Bretagne se laissa toucher, et révoqua Ja 
commission donnée à son secrétaire (17 avril 1434) (1). 

L'année suivante, le roi Charles VIT confirma les privilèges 
des Marches (2) ; mais quelques difficultés étant survenues au 
sujet des habitants de la Trinité de Mächecoul, Bois-de-Cené, 
la Garnache, et Saint-Pierre de Paulx, il nomma des commis- 
saires pour faire une enquête, et leur donna en 1438 le pouvoir 
de statuer en dernier ressort sur les questions pendantes , à 
ka seule condition d’être assistés de trois notables et de se 
mettre d'accord avec les gens du duc{(3). En 1439, l'enquête 
n'élant pas encore terminée, et les officiers du roi entreprenant 
sur les privilèges des Marches, le duc de Bretagne envova à 
Charles VII deux procureurs de Nantes, nommés Champeroux 
el Jean Blanchet, pour lui faire des remontrances. Ces remon- 
trances eurent pour résultat de faire achever l'enquête. Les 
commissaires délimitérent plus exactement les marches com- 
munes, et reconnurent que les habitants étaient exempts « des 
droils de guet et de garde, et de toutes tailles et aides impo- 
sées où à imposer par le roi ». Le 28 août, le roi ratifia cette 
déclaration, qui fut également approuvée par le duc de Bre- 
lagne le 25 octobre (4). 


(1) Letires données à Vannes le 17 avril 1434, dans Dom Morice, ibid., 
tome I[, col. 1263. 

(2) Cfr. Jacques Barraud, Coustumes du comté el pays de Poilou, Poitiers, 
1625, in-40, p. 201. 

(3) Cfr. Prevel, ibid., p. 214-215. 

(4) Réglement de 1439, dans Don Lobineau, op. cit., p. 612. — Cfr. Pre- 
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44. Mais les Marches de Bretagne étaient un sujet perpétuel 
de contestation; et comme au moyen âge, il était rare qu'un 
débat fût si bien tranché qu'il ne pût être repris sous un pré- 
texte ou sous un autre, Charles VII donna commission à 
maître Jean Rabateau, président en sa cour de Parlement (1), 
à deux maitres des requêtes, et au lieutenant de Poitou, de se 
rendre vers le duc de Bretagne pour réviser avec ses gens les 
enquêtes faites sur les privilèges des Marches, et staluer défi- 
nitivement sur la cause (2). 

Cette enquête sur enquête devait durer longtemps, et coûter 
cher aux marchetons. Dès 1445, le roi enjoignait à Jean Raba- 
teau de répartir sur eux une somme de 2,500 livres, pour sub- 
venir aux frais de l'enquête (3). En 1448, le duc de Bretagne 
François [tr alla en personne trouver le roi à Angers; et 
comme en même temps, il donnait l'ordre à Pierre de la 
Barrclière d'aller à Tiffauges et autres lieux du Bas-Poitou 
chercher des notaires et de les lut amener à Angers, on cru, 
dit Dom Lobineau, « qu'il alloit traiter avec le roi sur ce qut 
regardoit les marches communes de Bretagne et de Poi- 
tou » (4). Mais cette attente fut trompée : l'interminable en- 
quête continua, « et la matière demeura en son terme, sans 
aucune prononcialion ou issue y metante fin » (5). 

Il y avait là une incertitude éminemment favorable aux 
usurpations ; et les marchetons eurent en effet à se plaindre à 
diverses reprises de tentatives faites par les officiers du roi (6). 
De là des procès, qui vinrent encore compliquer la question, 
et entrainer pour les Marches communes de nouveaux frais. 
Pour y subvenir, quelques paroisses, notamment celles de 
Mâchecoul, Bois-de-Cené, et la Garnache, durent s'imposer 


vel, ibid., p. 215, qui donne comme dates des ratifications le 22 août et le 
21 novembre. 

(1) Le même qui reçut Jeanne d'Arc dans sa maison lorsqu'elle passa à 
Poitiers. — Sur Jean Rabateau, cfr. D. Neuville, Le Parlement royal à Poi- 
tiers, dans la Revue historique, année 1878, tome VI, p. 284-256. 

(2) Cfr. Remontrances au roi, etc... (1462), dans Dom Morice, tbid., tome 
IT, col. 22; — Prevel, ibid., p. 215. 

(3) Cfr. Prevel, 1bid., p. 215. 

(4) Dom Lobineau, op. cif., p. 630. 

(5) Cfr. Remontrances, ele. (1:62), dans Dom Morice, ibi4., col. 22. 

(6) Cfr. 1bil., col. 22. 
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elles-mêmes en 1454; mais ayant négligé de dennder l’as- 
sentiment du duc de Bretagne Pierre Il, celui-ci leur infligea 
une amende de 100 livres, pour les punir d'avoir ainsi levé des 
impôts sans son autorisation (1). En 1459 au contraire, le duc 
Francois Il ordonna lui-même à son trésorier de répartir une 
aide de 198 livres sur les habitants des paroisses dont les fran- 
chises élaient en suspens (2). 

En 1462, le « procès des Marches » durait toujours, princi- 
palement pour le bourg de Legé, le terroir de Brosse, et le 
village du Retail. François IT envoya alors à Louis XI ces re- 
montrances dont il a déjà été question (3), et par lesquelles 
il lui demandait d'en finir, en maintenant le statu quo, eten 
commettant « gens pour sa part à vuider et mettre fin audit 
procès » (4). La nouvelle enquête réclamée par le duc fut accor- 
dée, mais traîna encore en longueur (5). En 1465, FrancoisIl 
dut envoyer une nouvelle requëte à Louis XI, pour obtenir 
que les officiers du Poitou suspendissent leurs exactions tant 
que durerait le débat relatif aux franchises des Marches com- 
munes; Louis XI annula en effet toutes leurs entreprises {6). 

Malgré cela, on peut dire que la question des Marches ne 
fut véritablement tranchée qu'à partir du moment où la Bre- 
hgne fut devenue, comme le Poitou, parlie intégrante du do- 
maine royal, c'est-à-dire lorsque les Marches communes ne 
furent plus soumises qu'à un seul souverain au lieu de deux. 
Déjà en janvier 1499 (n. st.), Louis XII avait déclaré « que 
pour obvier aux questions et différends qui pouvaient advenir 
sur les marches et limites de France et de Bretagne, les deux 
prochains juges royaux et duchaulx dessus les lieux en auraient 
la connaissance et comparaîtraient sur lesdits lieux pour en 
décider et en faire la fin », en se conformant « à ce qu'on aurait 


1) Cr. Prevel, ibil., p. 216. 

(2) Cfr. ibid. 

(3) Cfr. supr, no 8. 

À) Remontrances, etc. (1462), dans Dom Morice, ibid., col. 22-23. 
3) Le duc de Bretagne choisit comme arbitres le 44 juillet 4462 : « Jean 
l'Oaisel, Président de Bretagne, Guillaume de la Loherie, seigneur du Bois 
Rouault, Godelin, sénéchal de Nantes, Cailleteau , et Grimaut, et pour sur- 
arbitre messire Jean de la Roïauté » (Dom Lobineau, ibid., p. 681). 

6) Clr. Prevel, ibid, p. 216. 
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accoustuméd'ancienneté » (1). En juillet 1515, François [°", 
à qui la reine Claude venait de douner le duché de Bretagne, 
fit faire à son tour une enquête sur les privilèges des paroisses 
limitrophes de la Bretagne et du Poitou (2). Enfin Henri IT, 
par mandement du 95 avril 1548, revint aux usages primitifs 
en déclarant formellement les habitants des Marches communes 
« francs, quittes, et libres du fait et contribution de toutes 
tailles, fouages, impôts, aides, subventions, et impositions 
mises ou à mettre », excepté qu'à chaque nouvel avènement 
à Ja couronne de France et duché de Bretagne, ils feraient 
« libéralité et don gratuit d’une certaine somme de deniers 
pour une fois seulement ». Ce don gratuit avait été payé no- 
tamment à l'avènement de François [°", et Henri IT ordonne aux 
élus de Poitou de le faire percevoir « par les receveurs des 
tailles en pays et duché de Bretagne et comté de Poitou, au 
terme et en la manière accoutumés » (3). 

À dater de ce jour, les marchetons jouirent à peu près pai- 
siblement de leur franchise, qui leur fut confirmée à nouveau 
par Henri III le 22 mars 1584 (4). En 1587 toutefois, le roi 
ayant donné aux élus de l'élection de Thouars commission de 
lever une taille sur les habitants de leur ressort, et de com- 
prendre au rôle « exempts et non exempts, privilégiés et non 
privilégiés, nonobstant leurs privilègeset exemptions », les élus 
de Thouars se crurent autorisés par ces termes de leur com- 
mission à lever la taille sur les habitants des Marches com- 
munes; mais treize paroisses ayant réclamé par devantle Con- 
seil d'Etat contre cette violation de leur franchise, le roi, en 
1588, leur fit rendre les sommes percues et déclara qu'à l’ave- 
nir elles ne seraient plus comprises aux rôles (5). 

Au moment de la Révolution, les Marches communes jouis- 
saient encore de ce privilège (6), explicable à l’époque où elles 


(1) Articles accordés par Louis XII, etc... (janv. 1498), dans Dom Morice, 
ibid., col. 817. 

(2) Mandement du 22 juillet 1515, tbid., col. 940. 

(3) Mandement de 1548, 1bid., col. 1060-1061. — Cfr. D'Argentré, op. cil., 
p. 35. 
&) Cfr. D'Argentré, ibid.; — et la Déclaration de 1588, infrà cit. 
5) Déclaration de 1588, dans Dom Morice, tbid., col. 1486. 
6) Duboueix, loc. cit. 
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étaient indivises entre deux souverains, mais devenu tout à 
fait anormal depuis qu'elles n'étaient plus soumises qu'à un 
seul, le roi, c'est-à-dire depuis qu’elles se trouvaient, au point 
de vue de la souveraineté, dans la même situation que les 
autres paroisses de France. 


SECTION H. 


Condition des Marches communes au point de vue 
de la justice. 


15. Au point de vue de la justice, la situation des Marches 
communes n'était pas aussi favorable, L'indivision dont elles 
élaient l'objet, était pour la fixation de la compétence une 
source d’embarras, et pour la perception des « droits de jus- 
lice » une source de complications. En principe, toute paroisse 
en marche commune dépendait de deux seigneurs justiciers 
appartenant chacun à une province différente, et possédant 
sur elle un droit indivis de juridiction. 

Ainsi les Hautes Marches de Bretagne et Poitou, c'est-à-dire 
Gétigné, Cugand, la Bruffière, et Boussay, relevaient de Clis- 
son pour la Bretagne et de Tiffauges pour le Poitou (1). — 
Dans les Basses Marches, la Trinité de Mâchecoul, Bois-de- 
Cené, Saint-Pierre de Paulx, et la partie en marche de Notre- 
Dame-de-la-Garnache dépendaient de la baronnie bretonne de 
Retz (2) et de la baronnie poitevine de la Garnache, qui re- 
levait elle-même du duché de Thouars (3). L’Isle-de-Bouin 
dépendait de Retz d’une part, et d'autre part de la châtellenie 
justiciére de Bouin , fief de la Garnache (4). Saint-Colombin, 
Saint-Jean et Saint-Etienne de Corcoué, Legé faisaient partie de 
la seigneurie de la Benaste pour la Bretagne; etc. 

Pour les Marches communes de Poitou et d'Anjou, le groupe 
occidentalc'est-à-dire les paroisses de Montigné, Roussay, Saint- 
aadré-de-la-Marche , etc.] relevait pour le Poitou des juri- 
dictions de Mauléon , Mortagne, Tiffauges, et la Séguinière, 
ét pour l'Anjou des juridictions de Montfaucon, Cholet, et Mau- 


(1) Hullin, ibid. p. 40 ; — Prevel, ibid., tome XIII, p. 188. 
E) Cfr. Prevel, ibid., p. 233. 


(3) Comte de l'Estourbeilion, loc. cit., p. 21. 
(& Jbid., p. 92. 
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lévrier, avec appel de part et d'autre aux sénéchaussées prési- 
diales de Poitiers et d'Angers (1). Quant aux 18 paroisses du 
groupe oriental (Massay, Cersay, etc...), elles dépendaient pour 
l'Anjou de la baronnie de Montreuil-Bellay, et pour le Poitou 
du duché de Thouars. L'appel des sentences rendues par les 
officiers de Montreuil-Bellay était porté devant la sénéchaussée 
de Saumur, et l'appel des jugements rendus par les officiers 
de Thouars allait à la sénéchausste présidiale de Poitiers (2. 
— Pour la petite paroisse de la Boissière-du-Doré, Marche 
commune d'Anjou et de Bretagne, la juridiction appartenait 
aux sénéchaussées de Nantes et d'Angers (3). 

Pour l'exercice de leurs droits, les seigneurs justiciers en- 
tretenaient dans les Marches des sergents spéciaux. Les barons 
de la Garnache, par exemple, avaient établi dans les paroisses 
qui dépendaient d'eux « trois sergents féals, scavoir : en la 
paroisse de ladicte Garnache, la sergentise de Fain, autre- 
ment de Bourdigalle; en la paroisse de Saint-Estienne de 
Bois-de-Cené et en celle de la Trinité de Mâchecoul, la sergen- 
tise féalle Davyau-Traisneau, aultrement appellée Moliné-Varau; 
et en la paroisse et bailliage de Sainct-Pierre de Paulx, le 
seigneur du fief de la Bourière » (4). Au point de vue de la 
justice, les attributions de ces sergents consistaient « à faire 
en personne ou par leur alloué, soubz le bon plaizir du sei- 
gneur baron de la Garnache, tous exploiclz pour les assises 
dudict seigneur, faire les monstres, assister à la plantation des 
bornes, veiller chacun en son bailliage aux tutelles et cura- 
telles, donner les assignations, convoquer les parents, le tout 
à la requête du procureur fiscal dudict seigneur baron » (5). 
Ils avaient en outre à percevoir les droits féodaux (6), et 
pour tout cela, le baron de la Garnache leur avait concédé le 
« droict de seigle » qui lui appartenait sur ses Marches. 


(1) Cfr. Pocquet de Livonnière, 4bid., col. 1369 et 1447. 

(2) Cfr. ibid., col. 1360; — et D'Espinay, Le bailliage de Loudun, Angers, 
4891, br. in-8o, p. 15-16, qui signale une difficulté au sujet des paroisses de 
Bouillé-Saiot-Paul, Argenton-l'Eglise, et le Puy-Notre-Dame. 

(3) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 4429-1430. 

(4) De l'Estourbeillon, 1bid., p. 21. 

(5) Ibid. 

(6) Cfr. infra, n° 20. 


se ne 
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16. Les deux seigneurs justiciers de chaque Marche étaient 
l'un et l'autre compétents pour connaître des procès qui surve- 
paient eutre les habitants; mais comme en définitive un seul 
devait être appelé à juger, l'attribution de chaque procès était 
réglée par le principe de la prévention concurrente : au juge le 
premier saisi, incombait le soin de prononcer la sentence. 
« Les habitants d'icelles (Marches communes), dit à ce propos 
Hullin, sont justiciables des jurisdictions de l'une et de l’autre 
province par droit de prévention de jurisdiction; c’est-à-dire 
que quand quelque habitant des Marches communes d'entre 
Poitou et Bretagne est appelé en cour poitevine, pour quelque 
cause de jurisdiction contentieuse , civile ou criminelle, réelle 
où personnelle , il est tenu en subir la jurisdiction, et n'en peut 
décliner l'examen », et inversement (1). — Cette règle, théori- 
quement assez simple, élait déjà regardée en 1406 comme 
«“potoire, et en voix publique et commune renommée » (2). 
Elle n'était cependant pas encore adoptée partout ; car en 1426, 
Louis, seigneur d'Amboise, vicomte de Thouars, et seigneur 
de Mauléon, fit avec Francois de Montbron, chevalier, seigneur 
de Maulévrier, et vicomte d’Aulnay, une convention en vertu 
de laquelle la juridiction qui leur appartenait par indivis sur 
les sujets et vassaux des Marches relevant de Maulévrier pour 
l'Anjou et de Mauléon pour le Poitou, serait désormais réglée 
par prévention (3). Mais on peut dire qu’à la fin du xv° siècle, 
le principe s'était, par la force des choses, Ctendu à toutes les 
Marches communes. 

Ce principe de la prévention n'était pas chose rare dans l’an- 
ciea droit français; mais il avait dans les Marches une utilité 
plus particulière et une application plus fréquente. Nous aurons 
à examiner plus tard si, comme le voulaient quelques auteurs, 
l prévention emportait seulement attribution de juridiction, 
ou sielle n'emportait pas en mème temps attribution de légis- 
lation ; en d'autres termes, si elle servait seulement à détermi- 
ner le tribunal qui devait connaître du litige, ou si elle servait 
aussi à déterminer la Coutume d'après laquelle le litige devait 


(1) Hullin, ibid., p. 39. — Adde Barraud, ibid., p. 202. 
. Présentation faite à Mortugne, etc, janvier 1405 (a. st.), dans Hullin, 
FU, p. 39. 


(3) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1363. 
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être tranché (1). Pour le moment, nous n'avons à envisager 
que la question de compétence. — A ce point de vue, la règle 
de la prévention était indispensable; mais elle n'était pas ce- 
pendant sans soulever dans la pratique quelques difficultés. 

On se demandait d’abord si elle devait s'appliquer à toute 
espèce de contestations. Sur ce point, les auteurs étaient 
d'accord pour donner à la règle la plus grande généralité pos- 
sible. Hullin exceptait toutefois ce qu'il appelait très impro- 
prement « la jurisdiction foncière », c’est-à-dire le droit de 
cocrcition donné à chaque seigneur féodal pour forcer ses vas- 
saux et censilaires à payer, quand ils étaient « clairs et con- 
nus », les profits de mutation et autres « devoirs » dus à cause 
de la tenure féodale ou censuelle (2). Mais il y a ici une mé- 
prise : cette prétendue « jurisdiction foncière », qui appartient 
toujours au seigneur féodal ou censier, et non au seigneur jus- 
ticier, n'est pas une véritable juridiction, car dans l'espèce 
il n’y a rien de contentieux ; c'est, comme le disent plus exac- 
tement d’autres auteurs, un simple « droit de prise et de ven- 
geance (3) ». Dès qu'il y a contestalion sur les droits dus, 
c'est au seigneur justicier qu'il appartient de la trancher; 
l'exception signalée par Hullin est donc purement apparente. 

On se demandait en second lieu à quel moment la préven- 
tion était acquise. D'après divers articles « trouvés ês-anciens 
archives », en cas de délit commis dans les Marches com- 
munes, le premier sergent qui arrivait sur le théâtre du délit, 
emportait sans débat la juridiction pour le siège dont il dépen- 
dait; de même la connaissance d'un procès civil appartenait 
au siège dont dépendait le sergent qui avait donné l'assigna- 
tion (4). Dans ces cas, il y avait litispendence, et par suite la 
compétence était fixée. — Quant aux formalités d'instruction 
et de procédure, il est évident qu'on devait suivre celles qui 
étaient en usage devant le juge saisi (5). 

Ce n’est pas tout : à la prévention concurrente due au régime 


(1) Cfr. infrà, n° 25. 

(2) Hullin, ibid., p. 39. 

(3) Anciens mémoires cités, tbid., p. 43, 45 ; — Barraud, ibid., p. 201. 

(4) Hullin, ibid., p. 61. 

(5) Choppin, op. cil., p. 103; — Du Pineau, ibid., col. 2; — Constant, 
tbid., col. 5; — etc. 
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des Marches, venaient s'ajouter d'autres préventions instituées 
par des ordonnances du roi, notamment en matière de cas 
royaux. Ainsi les officiers de Poitiers et de Saumur connais- 
saient en première instance, par prévention privative, des cas 
royaux qui se présentaient dans leur ressort, et par suite dans 
les Marches sises entre Thouars et Montreuil-Bellay. Ils con- 
naissaient mème des cas ordinaires par prévention concurrente, 
soit aux termes des ordonnances qui accordaient celte préven- 
ion aux juges royaux sur les juges inférieurs, soit aux termes 
de la Coutume (1). Cela faisait en somme pour les Marches 
communes quatre préventions à combiner ensemble! 

17. Cette multiplicité de compétences entrainait journelle- 
ment des conflits de juridiction, qui d'après le propre aveu des 
marchetons « les consommaient en grands frais et les tenaient 
en longue suite de procès, le plus souvent pour être réglés de 
juges, auparavant mème que d'en venir au principal ». Un 
tel système rendait les procès « immortels », et avait déjà 
« causé la ruine » d'un grand nombre de familles (2), lorsque 
le rot, sur la plainte des habilants des Marches communes 
sises entre Montreuil-Bellay et Thouars, jugea opportun d'in- 
tervenir. Il rendit à partir de 1633 plusieurs édits qui modi- 
firent complètement, pour les Marches d'Anjou et Poitou, les 
rècles anciennes sur la prévention, et qu'il est nécessaire par 
suite d'analyser ici. 

Le premier édit, daté du 4 juin 1633, était radical. Le roi 
incorporait purement et simplement les seize paroisses qui 
composaient la Grande Marche d'Anjou-Poitou, entre Thouars 
et Montreuil-Bellay (3), à la « juridiction ordinaire de Sau- 
mur », avec appel au Parlement de Paris ès-cas ordinaires, 
appel au présidial d'Angers ès-cas présidiaux, et défense de 
se pourvoir en première instance ailleurs qu'à Saumur (4). 
Mais cet édit ne satisfit personne. Les officiers de Poitiers se 


(1) Cfr. Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1366; — et Cout. d'Anjou, art. 
65 et suiv. 

(2) Cfr. les préambules ‘des édits de juin 1633 et juillet 1639, dans Pocquet 
de Livonnière, ibid., col. 1409 et 1417. 

(3) Voir l'énumération suprà, n° 10. 

(4) Édit du # juin 4633, dans Pocquet de Livonnière , ibid., col. 1509. — 
Cfr. Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1366. 
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plaignirent naturellement d'être dépossédés. D'un autre côté, 
les habitants des paroisses incorporées, qui se trouvaient plus 
rapprochés des sièges de Thouars et de Montreuil-Bellay , se 
plaignirent de la gène que l'éloignement de Saumur allait leur 
imposer. Enfin le duc de Longueville, baron de Montreuil-Bel- 
lay, et le duc de la Trémouille, vicomte de Thouars , trouvant 
« qu’on leur retrauchait la plus éminente qualité de leurs ter- 
res », se pourvurent au Parlement contre l'atteinte portée à leurs 
droits de scigneurs justiciers. Le duc de la Trémouille objecta 
même qu'il devait être « exempt de la prévention de Saumur 
comme étant soumis à la Coutume de Poitou où elle n'avait point 
leu » (1). En attendant la décision du Parlement, et pour 
échapper à cette prévention qui le froissait, le duc de la Tré- 
mouille convint en 1634 avec le duc de Longueville de diviser 
entre eux les paroisses des Marches, de telle sorte que chacun 
d'eux püt exercer privativement sa juridiction dans une partie ; 
mais ce partage, bien qu'approuvé par le roi, ne fut pas exé- 
cuté, et les choses restèrent en l'état jusqu'au mois d'août 
1635 (2). 

A cette date, Louis XIIT, comprenant qu'il ne pouvait vio- 
ler les droits acquis des seigneurs de Thouars et de Montreuil- 
Bellay, réforma dans le sens des réclamations précitées son 
édit de 1633, et déclara que « ses cousins » les ducs de Lon- 
gueville et de la Trémouille conserveraient leur juridiction 
sur les marches limitrophes de leurs terres, mais qu'ils l’exer- 
ceralent par prévention concurrente avec les officiers de Sau- 
mur, ces derniers pouvant prévenir tant de leur chef que du 
chef des officiers de Poitiers, dont la compétence demeurait 
supprimée à cause de leur éloignement (3). Par exception, les 
quatre paroisses de Sainte-Verge, Louzy, Macon, et Mont- 
brun étaient abandonnées à titre privatif au vicomte de 
Thouars, et déchargées de la prévention de Saumur. Enfin, 
et comme conséquence des principes posés, les appels des 
jugements rendus à Thouars à l'égard des Marches communes 


(1) Préambule de la déclaration de 1635, infrà cit. 

(2) Cfr. ibid.; — et Pocquet de Livonaière, op. cit., col. 1366. 

(3) Poitiers était distant « de 14 à 15 grandes lieues de la plupart des 
paroisses desdites Marches », et Saumur seulement de # à 5 lieues. 
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devaient désormais ètre portés devant les juges de Saumur (1). 

Ces derniers se trouvèrent, par suite du nouvel édit, dans 
la situation suivante : 1° ils connaissaient par prévention con- 
currente avec les juges de Thouars et de Montreuil-Bellay 
de tous les cas ordinaires qui pouvaient se présenter dans la 
Grande Marche, à l'exception des quatre paroisses attribuées 
au vicomte de Thouars à titre privalif; 2° ils connaissaient en 
appel de tous les jugements rendus entre les habitants des 
seize paroisses de la Grande Marche, tant par les officiers de 
Thouars que par ceux de Montreuil-Bellay ; 3° enfin ils con- 
nassaient par prévention privative de tous les cas royaux. 
L'appel de leurs propres sentences était porté au Parlement 
de Paris pour les cas ordinaires, et au présidial d'Angers 
pour les cas présidiaux (2). — Le 7 septembre suivant, le 
Parlement, statuant sur le pourvoi formé par le duc de la 
Trémouille se borna à ordonner l'enregistrement de la décla- 
ralion royale du 26 août, qui dut être lue aux sièges de Sau- 
nur et de Thouars « l'audience tenant » (3). 

18. La condition du groupe oriental des Marches d'Anjou- 
Poitou étant ainsi réglée, le roi s’occupa du groupe occidental, 
auquel il appliqua un système analogue. Par l’édit de juillet 
1639 portant érection du présidial de Châteaugonthier, et pour 
dédommager en quelque sorte le présidial d'Angers de cette 
creation, Louis XIII attribua à ce dernier la juridiction sur 
lout le groupe ouest des Marches communes d'Anjou et de 
Poitou , à l'exclusion du siège de Poitiers, qui dut désormais 
s'abstenir de toute ingérence dans les procès des Marches, 
« sous quelque prétexte que ce soit », à peine de nullité du 
jugement et de 300 livres d'amende pour les parties (4). Cet 
édit était favorable aux marchetons, qui se trouvaient plus 
rapprochés d'Angers que de Poitiers. D'autre part, le roi, 
instruit par l'expérience, maintenait les droits des seigneurs 
justiciers des Marches, poitevins ou angevins, avec cette 
seule différence que les appels des sentences rendues par les 


(1) Déclaralion du 26 août 1635, dans Pocquet de Livonnière, ibid., col. 
1410-1412. 

(2) Pocquet de Livonuière, ibid., col. 1366-1367. 

(3) Arrét du 7 septembre 1635, ibid., col. 1412 et suiv. 

(4) Édit de juillet 1639, ibid. col. 1417. 
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juges des seigneurs poilevins seraient portés, non plus au 
présidial de Poitiers, mais à celui d'Angers (1). [l évita ainsi 
les réclamations fondées qui avaient accueilli son édit de 1633. 
Seuls, les officiers de Poitiers, outrés de voir leurs premières 
plaintes méprisées à ce point, se pourvurent devant le Conseil 
privé, qui les débouta par arrêt du 8 mars 1640 (2). Le pré- 
sidial d'Angers de son côté se pourvut devant le Grand Conseil 
pour être mis en possession de la nouvelle juridiction qui lui 
était attribuée; et le Grand Conseil donna commission au pre- 
mier de ses membres qui se trouverait sur les lieux de mettre 
à exécution l’édit du roi (3). 

C'est ce que fit par messire Guillaume Lanier, conseil- 
ler au Grand Conseil, le 7 mars 1641, après avoir entendu les 
procureurs fiscaux, juges et greffiers des juridictions de Mau- 
léon, Mortagne, Tiffauges, et la Séguinière, et les procureurs 
syndics des différentes paroisses intéressées (4). Par sentence 
spéciale, messire Lanier « mit les officiers de la province d’An- 
jou en possession et jouissance de connaitre de tous procès 
civils et criminels qui seront intentés esdites paroisses. .…., 
permettant néanmoins aux officiers desdits Mauléon, Thiffau- 
ges, Mortagne, et la Séguinière, prendre connaissance par 
prévention des procès mus et intentés esdites Marches com- 
munes, et pour cet effet avoir un sergent seulement en cha- 
cune desdites paroisses, lequel pourra assigner les habitants 
d'icelles par prévention », avec les juges angevins de Mont- 
faucon, Cholet, et Maulévrier. Messire Lanier ajouta que les 
juges seigneuriaux de Poitou, appelés à connaître des procès 
des Marches, pour lesquels l’appel devait être porté désormais 
au présidial d'Angers, tiendraient de ces causes un registre 
spécial qu'ils seraient tenus de représenter au premier officier 
du siège d'Angers, qui se trouverait sur les lieux (5). 


(1) Pocquet de Livonnière, #bid., col. 1369. 

(2) Pocquet de Livonnière , ibid., col. 1368. 

(3) Arrét du 15 novembre 1640, 1bid., col. 1418-1419. 

(4) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1369. 

(5) Sentence du 7 mars 1641, dans Pocquet de Livonnière, tbid., col. 1420- 
1421. — Cfr. ibid., col. 1369-1370. — La sentence de 1641 fut publiée au 
prône des messes paroissiales et aux audiences des juridictions de Mauléon, 
Mortagne, et Tiffauges (ibid., col. 1370). 
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Le présidial d'Angers, par suite de la sentence de messire 
Lanier, se trouva appelé à connaître des affaires des Marches 
de trois façons différentes : 1° par prévention privative ès-cas 
royaux ; 2° par prévention concurrente avec les juges seigneu- 
riaux d'Anjou et de Poitou ès-cas ordinaires; 3° par appel des 
mêmes juges (1). — En revanche, le présidial de Poitiers était 
bien et duement dépossédé de son ancicnne juridiction sur 
les Marches communes d’Anjou-Poitou; c'était là le plus clair 
de la réforme royale. Il ne s'en consola jamais, et essaya à 
d.fférentes reprises de reconquérir ses droits primitifs. En 
1617, 1685, 1717 ,1l rendit plusieurs jugements contraires à 
l: compétence nouvelle accordée au siège d'Angers ; mais ces 
jugements, déférés au Grand Conseil par le parquet d'Angers, 
lurent invariablement cassés (2). 

Le roi, on le voit par ce qui précède, avait singulièrement 
changé la situation des Marches d'Anjou-Poitou sous le rap- 
port de la juridiction. I] s’abstint au contraire de toucher aux 
Marches de Bretagne; cette abstention doit être attribuée au 
traité d'union de 1532, par lequel tous les droits de la Breta- 
gne avaient été réservés. 

19. Jusqu'ici, dans les rapports des Marches communes 
avec leurs seigneurs Justiciers, nous n'avons envisagé que la 
question de savoir à qui revenait la juridiction proprement 
dite, le droit de juger ; mais cette question n’est pas la seule 
äexaminer. Les anciens auteurs en effet rangeaient sous le 
nom de « droits de justice » une foule de prérogatives dont les 
unes sont aujourd'hui supprimées, comme les droits d’au- 
baine, de bâtardise, de confiscation, dont les autres appartien- 
nent à l'État, comme le droit de déshérence, ou sont du ressort 
de l'administration, comme la surveillance des poids et me- 
sures, etc... Ces prérogatives, attributs de la haute justice, 
äppartenaient naturellement par indivis aux coseigneurs justi- 
ciers de chaque marche ; mais ici le réglement de l'indivision 
présentait des difficultés particulières. — Quand la règle de 
k prévention était possible, on l'appliquait. Le plus souvent 


H\ Pocquet de Livonaière, ibid. col. 1370. 
1) Arréls du Grand Conseil des 18 août 1679, # sept. 1085, 6 mars 1717, 
W., col. 4422 à 1428. — Cfr. sbid., col. 1310-1374. 
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les « droits de justice » donnant lieu à des profits pécuniaires, 
les coseigneurs partageaient. Mais dans certains cas, ni la 
prévention ni le partage n'offrait une solution satisfaisante. 
Pour le guet par exemple, à l'époque où il était fourni en 
pature et avait une utilité militaire, les deux coseigneurs pou- 
vaient en avoir besoin simultanément; auquel des deux les 
marchetons devaient-ils le fournir? De même, pour « la baillée 
des mesures tant à bled qu'à vin », chaque justicier pouvait 
imposer les mesures usitées dans sa seigneurie à ses sujets 
des Marches; on conçoit l'embarras de ces derniers, quand les 
mesures baillées des deux parts n'étaient pas identiques! Pour 
trancher ces difficultés, les coseigneurs justiciers furent sou- 
vent obligés de conclure des conventions spéciales. 

C’est ce que firent notamment les seigneurs de Clisson et 
de Tiffauges à propos du guet et de la « baillée » des mesures. 
Ils s'entendirent entre eux pour se partager, à ce double point 
de vue, les Hautes Marches de Bretagne et Poitou, c'est-à-dire 
les quatre paroisses de Gétigné, Cugand, la Bruffière, et 
Boussay. Les deux premières paroisses furent attribuées à 
Clisson, et les deux autres à Tiffauges, sauf treite villages de 
la paroisse de la Bruffière, qui restèrent dans l'indivision 
parce que le territoire de la Bruffière et Boussay était plus 
étendu que celui de Gétigné et Cugand. Dans ces treize vil- 
lages, dont un acte rapporté par Hullin donne l'énuméra- 
tion (1), les habitants furent exemptés du guet, mais en 
revanche continuèrent à recevoir leurs mesures à blé ou à vin 
des deux côtés à la fois. Ce partage des Hautes Marches n'eut 
du reste d'effet qu'au point de vue du guet et de la baillée des 
mesures; tous les autres droits « de châtellenie, justice, ou 
juridiction haute, moyenne, et basse » restèrent indivis (2). — 
C'était là la règle en matière de droits de justice; c'était aussi 
la règle en matière de droits féodaux, dont il est temps de 
s'occuper maintenant. 


(A suivre.) 


4) Savoir : La Sauvagère, la Guinardière, le Poutreau, la Brosse, la Cail- 
lautière, la Raterie, la Putonnière, le Haut et le Bas-Plessis, le Millouan, le 
Plessis ou Pertuis-Chapeau (Huilin, tbid., p. #1). 

(2) Ibid, 
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En publiant les deux chartes de Coutumes de Monclar-Mon- 
fanquin et de Saint-Maurin, dans cette Revue (1), nous avons 
donné la liste des vingt-trois textes de Coutumes des com- 
unes de Lot-et-Garonne et de l'Agenais qui sont inédits, en 
espérant qu'il s’en trouverait encore de nouveaux; celui de 
Goudourville est de ce nombre. Deux de ces vingt-trois Cou- 
lumes agenaises , celles de Nomdieu et de Sauvagnas, ont été 
pubhées depuis, dans cette même Revue (2). En attendant la 
puthcation, durant l’année 1892, des textes de Villeréal, 
dEymet et de Sainte-Foy, nous publions aujourd'hui les Cou- 
lumes de Goudourville, du 24 février 1278 ; le document qui 
les contient est une expédition authentique du 23 janvier 1468, 
qui a été très gracieusement mise à notre disposition par son 
propriétaire, M. L. Couture, doyen de la Faculté libre des 
Letires de Toulouse (3). De plus, une traduction francaise 
de la charte de 1278 est la propriété de M. Maugard, institu- 
leur public à Pommevic (Tarn-et-Garonne), qui a bien voulu 
également nous communiquer une copie de ce document. I] 
li vient de M. Berdolle de Goudourville. 


M} N° de mai-jain 4890. 

12 N° de novembre-décembre 1S99. 

(3) Coutumes de Goudourville, Parchemin de 0,6: de hauteur sur 0,60 de 
hrgur; l'écriture occupe 0,54 de hanteur sur 0,49 de largeur. [l y a 91 lignes 
de texte et 4 lignes pour la souscription de l'auteur du vidimus. 
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Ce texte ne pouvait donc rester longtemps inédit, dans l'in- 
térêt du droit historique agenais et de cette antique localité 
de Goudourville, bâtie sur un coteau de 130 mètres, dominant 
la Barguelonne et la plaine de la Garonne. Petite commune de 
350 habitants, Goudourville fait actuellement partie du canton 
de Valence d'Agen, arrondissement de Moissac, département 
de Tarn-et-Garonne. 

L'église de Goudourville était du ressort de l’archiprètré de 
Ferrussac, diocèse d'Agen (1). Elle fut acquise, avant 1099, 
sous Urbain 11, par l’abbaye de Moissac, en vertu de la dona- 
tion de Guillaume IV, comte de Toulouse (2). Dans le mouve- 
ment communal du xu° siècle, la faible agglomération d'ha- 
bitants groupés autour de cette église et du château voulut 
avoir sa charte de Coutumes. La mise en lumière de ce docu- 
ment se justifie par l'exemple d'arbitrage auquel eurent re- 
cours, en 1278, le seigueur de Goudourville, Seguy de Gasques 
et les habitants. 

Les arbitres avaient à se prononcer sur le fait des Coutumes 
et sur le paiement de dépenses contestées. La rédaction des 
Coutumes est une des suites de ce curieux arbitrage. Les 
habitants paient, à une date délerminée, la prochaine fête 
des Rameaux, 10 livres à Seguy de Gasques, pour l’indem- 
niser des frais que lui a causés l'action portée par eux, contre 
lui, devant le baile de Puymirol. Ils le déchargent de toute 
responsabilité dauns l’action dirigée par Pierre de Malrit et 
Pierre del Sol, contre les habitants. 

Enfin, sur la décision des arbitres, Seguv de Gasques 
concède, en retour, aux habitants, les Coutumes que nous 
publions. 

La sentence arbitrale est, ainsi, acceptée solennellement, 
par Seguy de Gasques et les habitants, le 24 février 1278. 

Pour l'intelligence du document , nous l'avons divisé en 39 
articles. Les sommaires numérique et alphabétique placés 
avant et après le texte provençal, faciliteront les recherches. 
Il est intéressant d'en comparer les articles avec ceux des 


(1) V. Pouillé du diocèse d'Agen, en 1520, publié par M. Jules de Bour- 
rousse de Laffore. 
(2) Coll. Doat, vol. 128, fo 250. 
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Coutumes de Puymirol, de Nomdieu, de Saint-Maurin, etc., 
et surtout avec les articles des Coutumes de Valence d'Agen, 
du 28 décembre 1283, l’analogie entre les chartes contempo- 
ranes de Goudourville et de Valence étant très grande. On 
remarquera l'importance attachée aux attributions des consuls 
buchant l’entretien des rues, des voies publiques, des ponts 
el des fontaines. En 1465, François de Lustrac confirmant les 
coutumes de Goudourville, renouvelle tout spécialement aux 
consuls la concession du droit de réparer et faire réparer les 
voies publiques, ponts et fontaines et de contraindre les habi- 
lnts au paiement des dépenses nécessitées par ces travaux. 


H. Euie RÉBouis. 


| Revte Hisr, — Tome XVI. : 
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Sommaire. 


François de Lustrac, pour lui et pour Arnaud de Lustrac, seigneur de 
Goudourville, assisté de Jean de Poiols, baile de Goudourville, du dio- 
cèse et de la sénéchaussée d'Agen, vidime et confirme aux consuls de 
Goudourville, Guillaume del Fabhyt de Saint-Julien, Bernard Merle de 
Saint-Vincent, Jacob Champès d'Espiémont, les coutumes de Goudourville 
concédées par Séguy de Gasques, seigneur de Goudourville, et leur re- 
nouvelle la faculté de réparer et faire réparer les voies publiques , fon- 
taines, ponts de Goudourville et de contraindre les habitants au paiement 
des dépenses y afférentes. 

Seguy de Gasques, chevalier, seigneur de Goudourville et les habitants 
de Goudourville s’en remettent à l’arbitrage de Raymond de Saint-Nazaire, 
chevalier, et de Jean de Giac sur le fait des coutumes et des dépenses sur- 
venues en raison dudit contrat. Cet arbitrage se termine par la rédaction 
des coutumes suivantes confiée à Pierre Tyssendier, notaire public de Cas- 
telsagrat. 


4. Les habitants de Goudourville paieront, à la fête des Rameaux, dix li- 
vres à Séguy de Gasques, en raison des dépenses que lui a occasion- 
nées le procès devant le baile de Grand-Castel (Puymirol). 

2. Les habitants déchargent Séguy de Gasques de toute la responsabilité qu'il 
avait acceptée, quant à l’action intentée par Pierre de Malrit et Pierre 
del Sol aux autres habitants. 

3. Sur la décision des arbitres, Seguy de Gasques concède les franchises et 
coutumes suivantes aux habitants de Goudourville. 

4. Renonciation au droit d'imposer les habitants par quête, taille, gîle et 
emprunt. 

5. De la faculté pour les habitants de disposer librement de leurs biens par 
vente, don ou aliénation. 

6. De la liberté de mariage pour les filles et de la cléricature pour les fils. 

7. La liberté des personnes est garantie. 

8. Le droit d'être jugé dans la ville pour des faits passés dans la ville est 
reconnu aux habitants. 

9. De l'habitant mort infestal. 

40. De la validité des testaments. 

41. De la preuve judiciaire par le duel ou le combat singulier. 

42. De la tenure des immeubles, 

43. Des incendies et autres méfaits commis dans Goudourville. 

44. Du serment du baile. 

45. Du renouvellement des trois consuls à Pâques; ils sont choisis par le 

seigneur ou son baile de concert avec les prud'hommes de Goudour- 

ville ; du serment qu'ils prêtent en entrant en charge. 

16. Du serment que les consuls reçoivent de la communauté des habitants. 

47. Des attributions des consuls. 

48. Des coups et blessures. 
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19. De l'homicide. 

20. Des injures. 

A. De l'infraction au ban seigneurial. 

22 De l'adultère. 

3. Des menaces avec l'épée. 

4. Du vol de jour ou de nuit. 

®. Des vols commis dans les jardins, vignes et champs d'autrui. 

@. Des dégâts causés par les animaux d'autrui dans les jardins, vignes et 
prairies. | 

21. Des faux poids et des fausses mesures. 

8. Des droits de justice en matière civile. 

®. L'u défaut de comparution. 

3. Du mode de paiement des droits de justice. 

4. Du défaut du demandeur. 

32. Des fours. 

3. Des bouchers et de leurs redevances. 

34. Droit de réquisition pour le seigneur de Goudourville sur les viandes et 
autres comestibles à l'estimation des prud'hommes. 

35. De la garde faite aux frais du seigneur. 

% Du droit de pâturage sur les terres du seigneur accordé aux habi'ants. 

37. De la corvée. 

38. L'aliénation des immeubles ; conditions auxquelles elle est soumise. 

#3. Des plaintes portées au seigneur ou à son baile. 


Confirmation de la concession desdites franchises et coutumes par Secguy 
de Gasques; acceptation par lui et par les habitants de la sentence arbi- 
trale, le 24 février 1278. 

Vidimus de François de Lustrac et de Jean de Poiols, le 23 janvier 1468. 


COUTUMES 


DE 


GOUDOURVILLE 


du 24 fevrier 1278, 


renouvelées le 23 janvier 1468. 


François de Lustrac, pour lui et pour Arnaud de Lustrac, 
seigneur de Goudourviile, assisté de Jean de Poiols, baile de 
Goudourville, du diocèse et de la sénéchaussée d'Agen, vi- 
dime et confirme aux consuls de Goudourville, Guillaume del 
Fahyt de Saint-Julien, Bernard de Merle de Saint-Vincent, 
Jacob Champès d’Espiémont, les coutumes de Goudourville 
concédées par Seguy de Gasques, seigneur de Goudourville, 
el leur renouvelle la faculté de réparer et faire réparer les 
voies publiques, fontaines, ponts de Goudourville, et de con- 
traindre les habitants au paiement des dépenses y afférentes. 


In nomine Domini, amen. Noverint universi et singuli pre- 
sentes pariter et futuri, hoc presens publicum instrumentum 
visuri, lecturi ac etiam audituri, quod in mei notarit publici 
et testium infrascriptorum presentia, personaliter constituti 
nobilis vir Franciscus de Lustraco, scutifer, dominus de Mota 
Dante diocesis et senescallie Agenensis, pro se quatenus in- 
frascripta eum tangunt et tangere possunt seu poterunt quo- 
modolibet nunc aut in futurum, ac vice et nomine nobilis et 
potents viri Arnaidt de Lustraco, domini ejusdem loci et de 
Godorvilla dictarum diocesis et senescallie Agenensis, per quem 
promisit et Juravit ad et supra sancta Dei euvangelia manu 
sua dextra gratis corporaliter tacta, facere laudari, aprobari 
omologari, rectifficari et confirmari omnia et singula in pre- 
senti publico instrumento contenta, tociens quociens require- 
tur, ac Johannes de Poiols, bajulus loct et tocius jurisdictionis 
de Godorvilla et eorum quilibet in solidum quatenus quem- 
libet ipsorum infrascripla tangunt et tangere possunt et pote- 
runt quomo(do)libet nunc vel in futurum, nominibus quibus 
supra, non vi compulsi nec in aliquo seductt, ymo gratis, 
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scienter et sua sponte quibuscunque vel dolo, metu et fraude 
restantibus penitus et exclusis melioribus modo, jure, via et 
forma quibus potuerunt ut dixerunt, fecerunt, instiluerunt, 
elegerunt, posuerunt, creaverunt et sollempniter ordinaverunt 
in consules et pro consulibus totius loci predicti et Jurisdic- 
tonis de Godorvilla, videlicet Guillermum del Fahyt, parro- 
che Sancti Juliani, Beraldum Merle parrochie Sancti Vin-. 
cent et Jacobum Champes mansi d'Espiamonte, habitatores 
hononis et jurisdictionis predicti castri de Godorvilla, ibidem 
presentes et omne hujusmodi seu officium predictum consu- 
ktus in se assumentes, dantes et concedentes dicti nobiles 
Franciscus de Lustraco nominibus quibus supra et Johannes 
de Potols, bajulus predictus predictis consulibus ibidem pre- 
senlibus stipulantibus sollempniter et recipientibus plenam et 
liberam potestatem, facultatem et auctoritatem reparandi seu 
reparari faciendi carrerias, vias publicas, fontes et pontes to- 
cius terre et Jurisdictionis de Godorvilla et habitatores ejus- 
dem terre ad hoc compellendi et omnia alia et singula faciendi 
el exercendi que lacius declarantur et continentur in quodam 
instrumento antiquo consuetudinum condam per nobilem vi- 
rum Seguinum de Gasques, dominum dicti castri et Jurisdic- 
honis de Godorvilla, dum vivebat, habitatoribus ejusdem cas- 
ti et jurisdictionis datarum et concessarum. Cujus quidem 
instrumenti tenor de verbo ad verbum sequitur et est talis : 


Seyuy de Gasques, chevalier, seigneur de Goudourville, et les 
habitants de Goudourville, s'en remettent à l'arbitrage de 
Raimond de Saint-Nazaire, chevalier, et de Jean de Giac, 
sur le fait des coutumes et des dépenses survenues en raison 
dudit rontrat. Cet arbitrage se termine par la rédaction des 
coutumes suivantes confiée à Pierre Tyssendier, notaire pu- 
blic de Castelsagrat. 


Conoguda causa sia que con Seguis de Gasques, donzel, 
senhor del castel de Godorvilla desso bo grat d’una part, en 
Peyre de Malarit, en Peyre del Sol, en Arnau de Buffera , en 
Guirau Careme, en Guirau de Talhat, en Peyre del Sol, filhs 
d'en Guillem del Sol, en Aymeric del Sol et l'autre Peyre del 
Sol, filh d’en Guilhem del Sol, en Pevyre Johans, en Robbert 
Chappe, en Johans Arnaus, en Bernard del Py, en Bernard 
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d’Audemar, en Sans d'Audemar, en Bernard Dosset, en Peyre 
Sota, en Guirau de Peyre-Arnaud, en Peyre de Raus, en 
Peyre Bustarelhs, en Peyre de Labordaria, en Peyre Arnaud 
lo Carpentiers, en Guirau del Sol, en Johans del Poch, en 
Johans de Morlas, en Domenx Esclopiers, en Guillem Boos, 
en Peyre d'Alvernhe, en Jaufres Prosso, en Vincens del Bosc, 
en Guirau der Malabraa, habitans del dich castel de Godorvila, 
per lor meish et per totz los autres habitans el habitadors 
deldich castel de Godorvila et de la honor et del destrech del 
meish castel d’autra part, se fosso compromet el senhor Ray- 
mon de Senh-Nazari, cavalier, et el senhor Johan de Giac, 
prestre, ayci com en arbitres arbitradors et amigables compo- 
sidors de totz los contratz que ero entre lasditas partz et avio 
estat per razo de costumas que Îy dich habitan demandavo 
al avandich senhor et per despensas que ero estadas fachas 
per razo deldit contrast et de totz los autres demans et ques- 
tios que lasditas partz podion far la una a l’autra, ayssi com 
apparia en una Carta publica facha del compromes per ma de 
maistre Peyre Tyssendier, notari public de Castelsagrat. A la 
penffi, ly avandich arbitre arbitrador ou amigable composidor 
aguts am cosselh en losdit cas et esgardadas et diligemuen en- 
tendudas las demandas et las deffensios et las razos de la una 
part et de l’autra, dysso et pronunciero lor dich et lor arbitra- 
cion et voluntat, en la manera que dessoubz es scrich, las 
partz avand'chas presens et requerens ladita arbitracion ou 
dich et voluntat esser pronunciat per los avandichs arbitres 
ou arbitradors ou amigables componedors exceptatz Robbert 
Chappe, en Guirau de Peyre-Arnaud, en Vincens des Bosc, 
en Johan del Poch, en Peyre Borra ly avandich que non ero 
ges aqui present, so es ascaber que dysso et pronunciero ly 
avantdich arbitradors, accordadament arbitran, ensemps, per 
be de pax et de composicion. 


Les habitants de Goudourville paieront, à la fête des Rameaux, 
40 livres à Seguy de Gusques, en raison des dépenses que lui 
a occasionnées le procès devant le baile de Grand-Castel (Puy- 
mirol). 


4. — Tot premieramen, que ly habitan avandich et aquilh 
et aquelas que en apres habitaran el dich castel de Godorvila 
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ou en la honor ou el destrech del dich castel, dono et paguo 
dins la primiera festa de Rampalm que sera, al avandich Segui 
de Gasques, x liouras de bos arnaudenx, per razo de las des- 
pensas quel dich Seguis aura mesas el plach que ly dich ha- 
bilan avio menat contra lavandich Segui davant lo bayle de 
Grand Castel et davant lo jutge d'Aganes. 


Les habitants déchargent Seguy de Gasques de toule la respon- 
sabilité qu'il avait acceptée, quant à l'action intentée par 
Pierre de Malrit et Pierre del Sol aux autres habitants. 


2. — Item, dysso may et pronunciero ly avandich arbi- 
trador arbitran accordadamen aqui meish que ly avandich 
habitan reconoguo et balho al dich Segui una carta tota souta 
et quitia que avio deldit Segui de gardar de dampnatge del 
plach qu'en Peyre de Malrit avandich, en Peyre del Sol avio 
menat contra los autres habitans sobredichs. 


Sur la décision des arbitres, Seguy de Gasques concède les fran- 
chises et coutumes suivantes aux habitants de Goudourville. 


3. — Item, dysso may ly avandich arbitre arbitrador en- 
semps accordadament arbitran, per be de pax et de composi- 
cion que l’avandich Seguis done et autrege per se meish et 
per totz sos successors als avandichs habitans et als habita- 
dors que per avan seran el avandich Castel de Godorvila ou el 
destrech ou en la honor del meish castel, franquetatz et cos- 
lumas per tos temps en carta publica sagelada del sagel del 
avandich Segui de Gasques, la tenor de laqual carta sia aytal. 

Conosco tuch ly present et ly avenidor que nos Seguis de 
Gasques, donzels, senhor del castel de Godorvila de l'avesquat 

d’Aganes als habitans et als habitadors del sobredich castel et 

del destrech et de la honor del castel avandich et a las habi. 
laynl, yssamen donam et autreiam las franquesas et las cos- 
lumas dessoubz escrichas, so es ascaber. 


Renonciation au droit d'imposer les habitants par quête, 
taille, gîte et emprunt. 


4. — Que per nos ni per nosires successors no sera facha 
el dich castel ny en la honor deldit castel, questa ny talhada 


AY albergada ny pendrem d’aqui alcum do, si de bo grat no 
los volio dar 1y habitans. 
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De la faculté pour les habitants de disposer librement de leurs 
biens par vente, don ou aliénation. 


5. — Item, que lÿ habitans del dich castel et de la honor 
et aquilh que per avant se habitaran puesco vendre et dar el 
alienar totz lors bes mobles els no mobles aquy ques volran, 
exceptat que los no mobiles no puesco alienar a glieya nya 
persona religiosa ny a cavalier si no ho fayo, salb lo nostre 
drech et dels senhors delsquals las causas serio tengudas en 
fios. 


De la liberté de mariage pour les filles 
et de la cléricature pour les fils. 


6. — Item, que lv habilan deldit castel et de la honor et 
del destrech puesco lors filhas a qui om se volran francamen 
maridar et lors filhs far ordenar al ordre de clercia. 


La liberté des personnes est garantie. 


7. — Item, que nos nil nostre bayles no prendrem alcu 
habitan deldit castel ny de la honor, nilh farem forsa nilh 
bandirem nilh sasirem sos bes dementre que volha fermar 
d’estar a drech, si no ho fayam per homicide ou per mort d’ome 
ou per plagua mortal ou per autre crim per que sns corps ou 
siey be nos deguesso esser encors. 


Le droit d'être jugé dans la ville pour des faits passés 
dans la ville est reconnu aux habitants. 


8. — Item, que a la clamor ny a la complancha d'autre, lo 
nostre bayles no mandara ny citara, si no ho faya pel nostre 
propri fach ou complanchas alcun habitan deldich castel foras 
Ja honor deldich castel sobre aquelas causas que seron fachas 
el dich castel ou en las apertenensas ou en la honor del dich 
castel ny sobre las possessios, ny sobre la honor deldich castel. 


De l'habitant mort inteslat. 


9. — Item, si alcuns habitans deldich castel moria sens 
testament et no avia enfans ny apparessio alcun herets quelh 
deguesso succedir, lo nostre bayles et 1y cossol deldich caste 
comandaran los bes del dich deffunct sagelatz et be senhatz a 
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dos proshomes deldich castel a gardar pel men per ung an et 
per ung dia. Et si dins lavandich terme appareyssia heretiers 
quelh degues succedir, 1y be avandich lyÿ deurion esser redut 
eotagrament ou si que no ly be moble nos seron baylat et ly 
no moble que seron tengut en fios de nos a far la nostra vo- 
lontat. 

Et ly autre be no moble que dels autres senhors seron ten- 
gud, seron baylat als meish senhors a far la lor volontat, 
pagal premieramen los deutes et las emendas et las comandas 
del deffunct, segont lo us et las costumas del avesquat d’A- 
ganes, si ly deude so clar, no sperada la fv de l’an. 


De la validité des testaments. 


10. — Item, ly testament fach dels habitans deldich castel 
en presencia de testimonis dignes de fe valho ja sia so que no 
sio fach segon sollempnitat de leys, dementre que ly enfant 
no sio greugat de lor lyal partida, apelat a aysso lo capitol 
deldich loc ou autra persona de gleya, si bonament hy pot 
esser apelada. 


De la preuve judiciaire par le duel ou le combat singulier. 


11. — Item, que negus habitans el dich castel, de qualque 
crim sia acusatz, per aysso no sia tengutz de purgar se en 
batalha, ny de far batalha, ny si reffuda far batalha, no sia 
per aquo tengutz per vencutz, mas l’appelans, sis vol, proe 
lo crim quelh metra encontra per teslimonis ou per autras 
lyals proansas, segon la forma de drech. 


De la tenure des immeubles. 


12. — Item, que ly habitan deldich castel puesco crompar 
el prendre a ces ou en do de qualque persona que lor ho 
volha vendre ou afeuzar ou donar. Et que puesca sas causas 
20 moblas, exceptat fios francal ou de cavalier que nol puesca 
trompar ny recebre, si de nostra volontat ou de nostres suc- 
Céssors, no lor venia. 


Des incendies et autres méfaits commis dans Goudourville. 


13. — Item, si arcinas ou autres malefficis rescotz ero fach 
el dich castel ou en la honor ou en las apertenensas del dich 
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castel, sera facha per nos ou per nostre loctenent emenda 
sobre aysselas causas segon los bos establimens et segon los 
bos usatges aproatz del avesquat d’Aganes. 


Du serment du baile. 


44. — Item, lo nostre bayles del dich castel sera tengutz 
jurar el comensamen de sa baylia davant los pros homes del 
dich castel que en son offici fielment se contendra et que drech 
redra a cada ung segon son poder el las costumas aproadas 
els establimens rasonables del dich castel gardara et obser- 
vara. 


Du renouvellement des trois consuls à Pâques; ils sont choisis 
par le seigneur ou son baile de concert avec les prud'hommes 
de Goudourville; du serment qu'ils prélent en entrant en 
charge. 


45. — Item, ly cossol del dich castel seron mes en cada an, 
e la fesita de Pascas; et nos ol nostre bayles devem pausar et 
enlegir en aquel dia tres dels habitans del dich castel ab los 
proshomes deldit castel, lequals nos cognoyscerem et vayrem 
a bona fe qui . . . . .. al comunal proffech deldich castel; 
liqual cossol juraron al nosire bayle et al poble del dich 
castel que ilh be et fielment gardaran nos et nostras drechu- 
ras et governaran fielmen lo poble deldich castel et tendron 
a lor poder fielmen cossolat. 

Et que no recebron d’alcuna persona alcu servezi per offici 
de lor cossolat. 


Du serment que les consuls reçuivent de lu communauté 
des habitants. 


46. — Alsquals cossols las comunitatz deldit castel jurara 
donar alsdits cossols adjutori et cosselh et obedir, salb lo 
nostre drech en totas causas et la nostra senhoria et la nostra 
honor. 


Des attributions des consuls. 


47. — Etly dich cossol auron poder de reparar las carreras 
et las vias publicas et las fons els pons et de culhir per sol et 
per liura, ab cosselh de nos et de nostre bayle et dels autres 
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proshomes deldich castel, las messios et las despessas dels 
habitans deldit castel que per reparamen de las avandichas 
causas seron fachas ou per las autras cochas ou negocis ne- 
cessaris ou tornatz en proffech comunal deldich castel. 


Des coups et blessures. 


18. — Item, aquel que autre ferra ou tirara au punh ou 
ab palma ou ab pe ab irat coratge sang no entrevinent, si 
clamors ne es facha, en sinq sols sia punitz a nos per drechu- 
ras, fassa emenda a aquel que la injuria aura suflertada et 
aquo sia fach segon razo. 

Et si effusios de sang entrevenia eidich batement, en xx 
sols sera punitz a nos lo firens per dretchura. 

Et si ab glay, ou ab fust ou ab peyra ou ab teula, sang no 
entrevenent, si clamors nes facba, lo firens sera punitz a nos 
en xx sols per drechura. E si sangs hy entrevenia et clamors 
ne era facha, lo firens sera punitz a nos en Lx sols per dre- 
chura et que fassa emenda segon razo a aquel que aura suffer- 
tada la injuria. 

De l'homicide. 

19. — Item, aquel que ausserra autre et sera trobatz col- 
pables de mort anay que sia homicida per jutgamen de nostra 
cort sera punitz et ly be de luy seron encors a nos, pagatz 
premieramen sos deudes. 


Des injures. 


20. — Item, aquel que dira a alcu alcuna fulhia ou repropche 
ab irat coralge et daqui sera facha clamors, sera punitz pel 
nostre bayle en sinq sols a nos per drechura et fassa emenda 
à aqui que aura suffertada la injuria. 


De l'infraction au ban seigneurial. 


21. — Item, aquel que nostre ban ou de nostre bayle fran- 
gera olh tolra la penhora per lhuy facha per causa jutgada, 
en trenta sols sia punitz a nos per drechura. 


De l'adultère. 


22. — Item, si adultres ou adultressa seron pres en adulteri, 
si daqui es facha clamors ou per homes dignes de fe sobre 
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aysso so convencut ou en jutgamen ho cofessaron, cada ung 
sia puuitz a nos per drechura en cent sols ou corro nud la 
vila et aysso sia a la causida de lor. 


Des menaces avec l'épée. 


23. — Item, aquel que glay emout traya contra autre ab 
irat coratge en x sols sia punitz a nos per drechura et emende 
la injuria a aquel que l'aura suffertada en aquest cas el els 
autres dessusditz. 


Du vol de jour ou de nuit. 


24. — Item, aquel que panara causa valent dos sos ou d’a- 
qui en aval de dias ou de nochs, corra la vila ab lo layroneci 
al col pendent et sia punitz a nos en sinq sols per drechura 
et emende la causa ou reda que aura panada a aquel a quy 
aura panat, exceptat lo layroneci dels faichs del qual sia fach 
anayci com dessoubz es contengut. Et qui la causa valent outra 
sinq sols panara, la premiera vetz sera senhatz, et en Lx sols 
sera punitz a nos per drechura; et, si era segnatz, sera punitz 
per manera deguda per jutgamen de nostra cort. Et si per 
layroneci, alcus era pendutz, x liouvras nos seron pagadas 
dels bes delhuy per drechura si ly be ho valo, pagatz premie- 
ramen sos deudes; el remanen sta als hereters del pendut. 


Des vols commis dans les jardins, vignes et champs d'autrui. 


25. — Item, aquel que intrara de dias en ort ou en vinha 
ou en prat d'autre et en pren fruch ou fe ou palha ou fust va- 
len xu diners, ou d’aqui en aval, sens volontat d’aquel de quy 
sera, depoish que, una vegada l'an, sera deffendut ou cridat, 
da carementran entro a la sant Miquel, en dos sos et demech 
sia punitz a nos per drechura. Et si outra x11 deners valia la 
causa que auria presa, en x sols seria punitz a nos per dre- 
chura et emendes lo dampnatge a aquel que l’auria suffertat. 


Des dégâts causés par les animaux d'autrui dans les jardins, 
vignes et prairies. 
26. — Item, si buos ou vaca ou bestia grossa intrava en ort 


ou en vinha ou en prat d'autre, pague a nos lo senher de la bes- 
tia vi deners; et per porc, si intra, 4 diner, et per troia 1 diner, 
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et per doas ouelhas ou per doas crabas ou per dos bocz, 1 diner 
et que emende lo dampnatge d'aquel de quy sera l'ortz ou la 
vinha ol pratz. 


Des faux poids et des fausses mesures. 


27. — Item, aquel que fals pes ou falsa auna ou falsa mey- 
sura tendra, dementre que sobre aysso sera lyalmen conven- 
cutz, en Lx sols sia punitz a nos per drechura. 


Des droits de justice en matière civile. 


28. — Item, de tota clamor civil aprop la sententia, aurem 
sinq sols. 


Du défaut de comparution. 


29. — Item, aquel que defalhara al dia quelh sera assi- 
goatz davant nos ou davant nostre bayle, en dos s0s el de- 
mech sera punitz a nos per drechura et a la part adversa que 
emende sas leyals despensas. 


Du mode de paiement des droits de justice. 


30. — Item, lo nostre bayles no deu prendre gatge per cla- 
mor entro que aïa facha pagar la causa jutgada a aquel que 
oblendra so que demandara. 


Du défaut du demandeur. 


31. — Item, de tota clamor facha de que plachs sia mogutz, 
sil demandayre deffalh en proansas, en sinq sols sera punitz 
& n0s per drechura et a la part adversa en sas leyals despen- 
Sas que aura fachas el plach. 


Des fours. 


92. —ltem, aquel ques volra poyra aver forn et tener el 
dich castel ou en la honor a coser son pa ou a vendre ou des- 
Son vest el per razo de fornatge dara nos cada us, ung parelh 
de galinas, la vespra de Nadal. 


Des bouchers et de leurs redevances. 


33. — llem, de buo ou de vaca que sia vendutz el masel, 
aurem nos la lengua et de porc los nombles et de troia dos 
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diners, et de ouelha et de crasto et de craba et de boc un 
diner. 


Droit de réquisition pour le seigneur de Goudourville sur les 
viandes el autres comestibles, à l'estimation des prud'hommes. 


34. — Item, ly habitan del dich castel et de la honor seron 
tengut a nos vendre viandas a nostres usatges a nostres obs 
de lors causas vendablas per convenable pretz al arbitre de 
proshomes, totas vegadas que sian el dich castel ab nostres 
deniers ou ab fermansa ou ab penhs que sia soutz dins lo mes. 


De la garde faite aux frais du seigneur. 


35. — Et nos no tendrem mas una garda et aquela tendrem 
a nostras despessas da carementrant entro a la Sant Miquel, 
en cada an. 


Du droit de pâturage sur les terres du seigneur 
accordé aux habilants. 


36. — Et nos autreiam als habitans que francamen puesco 
usar de pasturatges a lor besliar per nostra terra sens damp- 
natge far a autruy, exceptatz nostres deffes et exceptatz nostres 
pratz da carementrant en cada an, entro que sio seguat. 


De la corvée. 


37. — Et per razo de manobra dara nos cada us que tengua 
hostal, dos jornals d’omes l'an una vetz quant nos may los 
volrem. 

Et nos devem Jho mandar davant per dos dias. 

Et totz homs que aia bestia de carrech, prestar la nos ha dos 
dias l’an, quant nos may la volrem, ab que nos lho mandem 
davant per dos dias. 


L'aliénation des immeubles; conditions auxquelles 
elle est soumise. 


38. — Item, negus delsdits habitans no posca alienar los 
bes no mobles que aura el destrech deldich castel sino ho faya 
a persona que estes eldich castel ou en la honor ou el destrech 
deldit castel. 
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Des plaintes portées au seigneur ou à son baile. 


39. — Item, totas las clamors que faron ly habitan la us 
del autre, faron a nos ou a nostre bayle aytant quant los vol- 
rem ausir en lor drech; et aquel que fara encontra sera punitz 
a nos en xx sols, per drechura. 


Confirmation de la concession desdites franchises et coutumes 
par Seguy de Gasques; acceptation par lui et par les habitants 
de la sentence arbitrale, le 24 février 1278. 


El aquestas franquesas et costumas et totas et cada una las 
causas dessusdichas en aquesta present carta contengudas, nos 
Seguis de Gasques, donzels avandichs, per nos et per totz nos- 
tres successors, donam et autreiam als habitans et als habita- 
dors deldich castel de Godorvila et en la honor et en las aper- 
tenensas deldich castel de Godorvila, et en la honor et ea las 
apertenensas deldich castel et, aytant quant nos podem de 
drech, las aproam et prometem, per nos et per tolz nostres 
successors. Et juram sobre sanhs Evangelis tener et gardar et 
compüir per Los temps, sens tot corrompemen , a nostre poder. 

El en testimoni de las avandichas causas, avem hy pausat 
nostre sagel, salb enpero en totas causas nostre drech de ven- 
das et d’acaples et de servicis et de rendas sa en reyre accos- 
tumadas. Et salva nostra senhoria et ost segon los usatges el 
las costumas d’Aganes. Loqual dich et arbitracion ou volontat 
ou pausarnen lyÿ avandich arbitre ou arbitrador comandero en 
pena de cent liouras d'arnaudenxs, el compromes entre pausada 
alasdichas partz et pel sagramen que fach avion que gardesso 
et tenguesso el observesso et que encontra no venguesso, ny 
venir no fesso, en neguna manera ny en negu temps, loqual 
dich arbitracion el pausamen, lodich Seguis de Gasques, en 
P. del Sol, en P. de Malrit, en P. del Sol, filh d'en Guillem 
del Sol, en Guillem Boos avandich, lausero et aproero et agro 
per bo et per agradable. 

Aysso fo fach a Godorvila, quintà die exitus febrorarii, anno 
Domini millesimo ce septuagesimo octavo, regnante domino 
Philipo rege Francie, vacante sede episcopali Caturcensi (1). 


(1) Le siège épiscopal de Cahors fut vacant du 5 septembre 1273 au 10 
octobre 1280, de la mort de Barthéierny IL à l'avènement de Raymond If. 
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Testes interfuerunt Bernardus de Genebreda clericus, ma- 
gister Guillerus clericus, Raymundus de Tauziari clericus, 
Bernardus de Alberto, Petrus de Valle, Arnaldus de Canziro 
sic signatus in fine. El ego Arnaldus Badolii, publicus notarius 
Castri sacrali qui ad instanciam arbitratorum predictorum bec 
omnia scripsi et in publicam formam redegi et huic publico 
instrumento apposui signum meum in testimonium premisso- 
rum. 


Vidimus de François de Lustrac et de Jeun de Poiols, 
le 23 jantier 41468. 


Proteslato tamen salvo retento et expresse reservalo per 
dictum nobilem Franciscum de Lustraco et Johannem de 
Poiols nominibus quibus supra, quod quia in dicto instru- 
mento antiquo consuetudinum expresse consules de Godorvilla 
singulis annis debere institut seu eligi in die Pasche, quod 
propter hoc quod consules predicti fuerunt electi et instituti, 
die hodierna infrascripta. Ipsi nobilis Franciscus de Lustraco 
et Johannes de Poiols non intendunt derogare predicto instru- 
mento antiquo superius inserto nec illud trahere in futuram 
consequenciam ; ymo hoc fecerunt sine prejudicio dicti instru- 
menti superius insert et 111 non derogando prout dixerunt. 
Qui quidem Guillermus del Fahyt, Beraldus Merle et Jacobus 
Champes, consules, juraverunt ad et supra sancta dei euvan- 
gelia suis singulis manibus dextris corporaliter tacta, quod 
ipsi bene, fideliter et debite custodient predictum dominum 
de Godorvilla, pro posse suo et ejus heredes et successores 
et jura sua; et gubernabunt fideliter populum dictovum castri 
et jurisdictionis de Godorvilla; et quod fideliter tenebunt con- 
sulatum et quod ratione eorum officii consulatus ab aliquo 
non recipient aliquod servicium et alias facient et exterrebunt 
prout et quemadmodum continetur in dicto instrumento con- 
suetudinum superius inserto. 

De quibus premissis omnibus et singulis, predicti nobilis 
Franciscus de Lustraco bajulus et consules et eorum quilibet 
in solidum, quatenus quemlibet ipsorum tangit, nominibus qui- 
bus supra petierunt et requisieruat sibi fieri et retineri per me 
notarium antedictum, infrascriptum instrumentum et instru- 
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menta unum et plura ac producta in Judicio sive non confi- 
cienda et refficienda semel et pluries, si necesse fuerit cum 
consilio peritorum facti tamen substantia in aliquo non mutata 
quod et que sibi et cuilibet ipsi concessi agendum et agenda. 

Acta vero fuerunt premissa in quodam podio vulgariter 
dicto de Bodi, prope quasdam furtas patibulares noviter ibidem 
erectas in honore, jurisdictione dicti castri de Godorvilla, die 
vicesima tertia mensis Januarii, anno ab incarnatione Domini 
millesimo quadringentesimo sexagesimo octavo, serenissimo 
principe et domino nostro, domino Luduvico, Dei gratia Fran- 
corum rege regnante. Presentibus ibidem et audientibus, 
Guillermo d’Artiguas, Petro d’Artiguas, habilalore dicte cas- 
tellanie de Godorvilla, nobili Johanne Ruffayro et Gaufredo 
Orihac habitatoribus loci de Pomerio vico et pluribus aliis 
lestibus ad premissa vocatis specialiter et rogatis. 

Et me Johanne Sapientis clerico, notario auctoritate regia 
publico, Lemovicensis diocesis oriundo, qu predictorum con- 
sulum institution aliisque premissiis omnibus et singulis dum, 
sic ut premittitur, ageremur et ficrent una cum prenominatis 
lestibus presens interfui eaque omnia et singula sic fieri vidi 
et audivi. Et de eis hoc presens publicum instrumentum manu 
mea propria scriptum dicta auctoritate recepi hic me sub- 
scripsi et signo meo publico solito precedenti signavi requisitus 
et rogatus. In fidem et testimonium omnium et singulorum 
premissorum. Actum et datum ut supra. 
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DES DÉLITS ET DES PEINES EN MATIÈRE FORESTIÈRE 
AU MOYEN-AGE, 
DANS LE DUCHÉ DE BOURGOGNE (1). 


Je voudrais signaler en bon lieu une petite étude historique 
sur les délits forestiers, intéressante, et par ce qu'elle contient, 
et par ce qu'elle suggère. 

Et d’abord, je considère comme un devoir, pour la Nouvelle 
Revue historique de droit, d'attirer l’attention sur la Société 
dont les Mémoires pour 1892 nous ont offert la monographie 
dont je viens rendre compte, et qui n’est autre qu’une de ces 
vaillantes sociétés savantes de province qui s'appliquent à 
fouiller les archives locales, à étudier sur place, en ce qui 
touche leur ressort, le régime social du passé, et qui four- 
nissent ainsi aux travailleurs en tous genres les matériaux 
indispensables à toute synthèse un peu documentée. 

Il s’agit ici de la Société éduenne (2) qui est bien l’une de 
celles qui aient rendu le plus de services à la science, et en 
bout cas qui nous offrent, d'une façon très frappante, l'exemple 
de ce que peuvent, pour le développement de l'esprit de re- 
cherches et de curiosité scientifique, un ensemble de souvenirs 
historiques merveilleux, et pour l’entourer de respect non 
moins que pour l’explorer, un milieu de gens distingués, 
amoureux de leurs traditions, de leur passé, et largement 
ouverts à tous les procédés des méthodes nouvelles. Ce n’est 

pas la première fois , du reste, que les Mémoires de la Société 


(1) Des délits el des peines en matière forestière au moyen-âge dans le duché 
de Bourgogne, par E. Picard, inspecteur des forêts. Autun, Dejussieu père 
etfils, 1891. 

(2; La Société éduenne a été fondée à Autun, en 1836; et depuis a suscité, 
en dehors d’une remarquable série de Mémoires annuels, de nombreuses 
publications indépendantes, dont on trouvera les principales énumérées, en 
même temps qu’un petit historique de la société elle-même, dans une note 
bibliographique de M. Chabeuf, dans le premier volume de la Revue bour- 
guignonne de l'enseignement supérieur (Dijon, 1891), p. 739. 
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éduenne, soit par la publication de textes inédits, soit par 
celle d'études spéciales, ont apporté leur précieuse contribu- 
tion à l’histoire de notre droit national; et, ce qui est en tout 
cas une bonne fortune qui ne se trouve guère que dans les 
sociétés locales, il arrive presque toujours que les travailleurs 
qui les alimentent, loin d'être des érudits de profession, 
dominés, comme il est difficile que cela ne soit pas chez 
ces derniers, par quelque système préconçu, sont plutôt de 
ces honnêtes gens, comme on les appelait au temps de La 
Bruyère, qui cherchent surtout dans l’érudition un emplui 
utile de leurs loisirs, ou un charme qui les repose du terre à 
terre d’une carrière professionnelle; et par conséquent qui 
voient les choses en hommes pratiques et, sinon en spécialistes 
de la science, du moins en spécialistes de la vie, ce qui est 
peut-être encore le meilleur moyen de deviner, pour ce qui 
est du passé, tout ce dessous des choses que les textes nous 
laissent ignorer et qu'un certain flair de la réalité peut seul 
découvrir et reconstituer. 

C'était précisément le cas de M. Picard, l’auteur de l'ar- 
ticle que je signale, et qui, comme inspecteur des forêts, 
connaît mieux que personne quelles sont aujourd’hui les né- 
cessités de l'exploitation forestière, et par suite ce qu'elles 
ont dù être dans le passé; car ce sont choses qui ne changent 
guère, et c’est précisément parce que les lois de l’économie 
rurale présentent à toute époque les mêmes exigences que 
partout les institutions ont dû, sous quelque forme que ce 
fût, chercher à leur donner satisfaction; et, pour étudier quel- 
ques points du régime forestier du moyen-âge, il ne pouvait 
y avoir meilleur historien et meilleur juriste qu'un forestier 
de l'ère présente, doublé d’un érudit. 

La petite étude publiée par M. Picard est extraite en grande 
partie de registres des receveurs des deniers des grueries 
pour la région de la Bourgogne; ceux-ci ne se contentaient 
pas de porter en compte les sommes qui leur étaient payées à 
titre d’amendes, ils indiquaient, d’une façon très suffisam- 
ment spécifiée, la nature et les circonstances du délit qui 
avait motivé la condamnation; et ils nous renseignent ainsi 


sur la manière dont fonctionnait la justice en matière de con- 
traventions forestières. 
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Le service de la gruerie avait d’ailleurs été organisé avec 
soin en Bourgogne dès les ducs de la première race; M. Pi- 
card cite plusieurs ordonnances qui s’en occupent, et on pour- 
rait y Joindre d’autres dispositions encore assez nombreuses 
puisées dans les documents et pièces justificatives des ou- 
vrages classiques sur la Bourgogne, entre autres celui de 
Dom Plancher. Les ducs paraissent surtout très désireux, et 
le fait est plus accentué encore sous les ducs de la Seconde 
Maison de Bourgogne, de concentrer aux mains de leurs 
gruyers tout le service de la conservation et de la juridiction 
en malière de bois et forêts, et de l'enlever ainsi aux chûte- 
lains qui l'avaient gardé en maints endroits et en faisaient 
ieur profit personnel, sans trop se soucier des intérêts des 
ducs eux-mêmes (1). Les gruyers voyaient ainsi augmenter 
leurs charges ; et pour être en droit de leur demander davan- 
lage, les ducs se montrent assez généreux à leur égard (2), 
ils en font des fonctionnaires dont l'importance ne fait que 
saccroitre et ceux-ci d'ailleurs semblent s'être acquittés avec 
beaucoup de soin de leurs fonctions judiciaires. 

C'est précisément un petit tableau de ce qui se passait à 
leurs séances de justice que nous présente M. Picard; Îles 
personnages qu'il met en scène sont en général de très petites 
gens, ceux du commun peuple, de pauvres paysans, pris en 
flagrant délit de contraventions presque toujours assez légères, 
maraudes au bois ou injures aux gardes, et dont l'amende, 
prononcée conformément au taux normal, est presque régu- 
lerement, pour employer les termes de nos sources, « admo- 
dérée pour pouvreté. » C'est bien du reste ce petit monde qui 
nous intéresse; et la facon dont on le traite est en somme très 
respectueuse des formes de la justice, si bien que la plupart 


(4) Cf. Ordonnance de 1396 (Dom Plancher, t. IIT, Preuves, n° cexxviu, 
p. xxx). Ordonnance de la même année ({d., t. III, n° ccxxx1, p. cLxxxiv). 
— Voir aussi l'Ordonnance importante de Philippe le Hardi, concernant sa 
gruerie de Bourgogne (Dom Plancher, t. 1Il, n° coix, p. caix). Voir enfin ce 
qui a trait à la gruerie dans les anciennes coutumes de Bourgogne publiées 
par M. Giraud, Essai sur l'histoire du droit, t. 11, p. 310. 

(2; Voir Ordonnances augmentant les gages de gruyers; Ordonnance de 
1389 (Dom Plancher, t. Ill, Preuves, n° cxxvu, p. cxxxui) et l'Ordounance 
de Philippe le Hardi citée à la note précédente. 
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des principes mis en relief par la pratique de cette époque 
n'ont guère changé depuis. 

J'avais espéré toutefois trouver dans ces documents absolu- 
ment originaux quelque éclaircissement sur l'histoire de la 
propriété forestière et des droits d'usage qui s’y rapportent. 

Nous n’avons guère sur ce point que les discussions et dis- 
sertations des feudistes de la dernière époque, qui, chacun 
suivant son point de vue, traitent des droits respectifs des 
seigneurs, tant féodaux que justiciers, et de ceux des commu- 
nautés d'habitants ; les questions qu'ils discutent portent sur- 
tout sur le droit de triage que les seigneurs revendiquent sur 
les communaux sous prétexte de concession initiale, sur le 
cantonnement (1), sur la présomption de propriété, à défaut de 
litres, des bois soumis à l'usage des habitants (2), sur le carac- 
tère des droits d'usage eux-mêmes, leurs conditions d’établis- 
sement et de preuve; mais pour résoudre toutes ces questions 
délicates on ne met en avant que des principes de droit féodal, 
ou des conjectures historiques qui elles-mêmes ne sont que la 
conséquence d'un système à priori sur l’origine des droits 
féodaux ; de sorte que ce n’est pas dans les ouvrages des feu- 
distes que nous pouvons trouver quelque renseignement ins- 
pirant confiance sur l'origine de la propriété en matière de 
bois et forêts et également sur l'origine et la nature des droits 
d'usage exercés par les communautés d’habitants. 

Là où les questions se discutent en droit, c’est-à-dire en 
faisant appel à des raisons juridiques, 1l n’y a plus rien de 
solide pour l'historien; car l'historien n’a que faire des prin- 
cipes, ceux-ci ne l’intéressent que comme manifestation d'un 
état d'opinion; or, les principes naissent des lois générales 


(1) Sur le triage et le cantonnement, voir Glasson, Communaux el commu- 
nautés dans l'ancien droit français, dans Nouvelle Revue historique de droit 
(ann. 1891, p. 469 et suiv.). Cf. Henrion de Pansey, Dissertalions féodales 
(Communauxz, 8$ XV et XVI). Salvaing, De l'usage des fiefs, ch. XCVI. De 
Fréminville, La pratique universelle des lerriers, t. 111, ch. VIII. Pour ce qui 
est de la Bourgogne, Voir spécialement Davot et Bannelier, Traité sur diver- 
ses matières du droit français à l'usage du duché de Bourgogne (éd. 1751, 
t. 11, p. 95 et suiv., t. VIII, p. 479). 

(2) Cf. Championnière, De la propriété des eaux courantes, n° 204, p. 342 
et suiv. Merlin, Répertoire, vo Usage, sect. Il, 8 1. De Fréminville, loc. 
cit., t. 111, ch. XI, quest. 1v. 
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qui résultent elles-mêmes d’un ensemble de faits et par suite 
les faits précèdent les principes (1) : ce sont uniquement les 
faits que recherche l'historien; c’est donc dans les sources pri- 
mitives , constatant l'état économique antérieur à la formation 
de l'état juridique qui en est résulté, que l'historien doit 
chercher ses informations. 

Malheureusement les indications que nous fournissent les 
sources exploitées par M. Picard, du moins celles qu'il en a 
tirées, sont très pauvres sur toutes ces questions de propriété 
et d'usage en forêts. Nous y voyons constatés des délits de 
pilurage ; mais cela ne prouve pas que personne n'ait le droit 
de faire pâturer ses bêtes dans les forêts ducales; car nous 
voyons au contraire qu'il est fait mention de nombreux droits 
d'usage , et l’on nous dit que les usagers mettaient même les 
bois au pillage, sans compter que ces droits d'usage, la chose 
ne pouvait guère manquer, sont rattachés, par voie de filiation 
plus ou moins lointaine, au fameux titre de la loi des Bur- 
gundes qui permet à tous ceux qui ne sont pas propriétaires 
de forêts de prendre ce dont ils ont besoin dans la forêt d’au- 
trui (2). 

Les délits que l’on constate supposent donc, ou qu'il s'agit 
de forêts exemptes de tous droits d'usage, ou de gens à qui 
ces droits n’appartenaient pas, ou enfin de pâturage exercé en 
dehors des conditions admises. 

Et c'est précisément la détermination exacte de tous ces 
points qui nous intéresserait au plus haut degré. 

C'est déjà, il est vrai, une indicalion précieuse que celle 
qui résulte de la condamnation d’un franc-bourgeois qui avait 
exercé, comme tous les autres habitants de sa paroisse, les 
droits d'usage appartenant à la communauté, et qui est pour- 
suivi de ce chef pour la raison que ce droit n'appartient qu’à 
la communauté des gens de mainmorte, qui sont les hommes 
de Monseigneur le Duc, et qu'en sa qualité de franc-bourgeois 
il ne peut y prétendre(3). 


(1) Cf. Ihering, Geist des rôm. Rechts,t. 11 (1883), $ XLIII, p. 420 et suiv., 
et 1. 111 (1888), $ LIV, p. 178 et suiv. 

(2) Lez Burg., tit. XXVIIL. 

(3) « De Phelibert Butery de Sarrey, pour ce quil a usé pour lespace de deux 
ans ou plus en ladile foresl de Vaulce pareillement que usent les habitants du- 
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Cela suffit à nous révéler, comme étant admis en Bourgo- 
gne à cetle époque, et un système historique et un système 
Juridique. 

Le système historique, lequel d'ailleurs a bien quelque 
chance d’être vrai, serait que les droits d'usage auraient été 
concédés par les scigneurs aux communautés de serfs vivant 
sur leurs terres; et par suite l'origine de ces usages si nom- 
breux dans notre ancienne France devrait remonter à l'époque 
où les petits tenanciers, dépendants de toutes sortes, installés 
sur le domaine du grand propriétaire, avaicnt leur part de 
jouissance sur les forêts du domaine, restées communes entre 
eux tous (1). Et ce système est très différent de celui qui fait 
de la forêt la propriété commune de tous les hommes libres 
réunis à l'époque des invasions en communautés de villages, 
et soumise, comme les terres vagues et les terres incultes (2), 
à la jouissance collective de tous les habitants du village, 
jusqu’au moment où, dès le début de la féodalité, le seigneur 
se serait emparé de cette propriété commune, en tant que justi- 
cier et comme représentant des intérêts de la collectivité trans- 
formés en droit de souveraineté, sauf à laisser à titre de tolé- 
rance aux habitants leurs droits d'usage primitifs (3). 


dit Sarrey, qui sont hommes de condilion ef de maïnmorle de Monseigneur le 
duc, et il est franc bourgeois el non maïinmortable, pourquoi il ne peul ne doit 
user dudis bois, condampné pour ce à... 20 sols » (Extrait du compte de 
Huguenin Duemme, receveur des deniers de la gruerie, 1377-1378). 

(1) Cf. comme expression de ces idées en ancien droit, ou d'idées ana- 
logues, de Fréminville, Pratique des terriers (t. III, ch. vir, quest. 4re, t. 1, 
ch. in). Bouhier, Cout. de Bourgogne, t. IT, Lxn, n° 30; Coquille, Cout. de 
Nivernais, ch. 17, 8 15. Salvaing, Des fiefs, ch. 96. Cf. Flach, Urigines de 
l'ancienne France, t.1, p. 397. Cf. Denman, W. Ross, Early history of Land 
holdings among the Germans, p. 13-14, not. 38 (p. 152), et passim. 

(2) Sur les forêts considérées comme terres vagues et incultes, voir les idées 
très frappantes de Championnière (Propriélé des eaux courantes, n° 200, p. 
338). Cf. également Lamprecht, Deutsches Wirlschaftsleben, 1, p. 139. Voir 
aussi les vues très exactes indiquées par Thévenin, Les communia, dans 
Mélanges Renier (Bibl. de l'Ecole des Hautes-Etudes, 739 fasc., p. 131-132). 
Cf. Merlin, Répertoire, vo Terres vaines el vagues. 

(3) Cf. Viollet, Précis de l'hisloire du droit français, pp. 473-476 et id., 
Établissements de Saint-Louis, t. 1, p. 98 et suiv., et sur les idées émises par 
M. Viollet, voir Thévenin, Étude sur la propriété au moyen-äge (dans Revue 
historique, t. XXXI, p. 241 suiv.). Il faut consulter également l'étude de 
M. Thévenin sur les Communia citée à la note précédente, d'où il semble bien 
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La solution que je signale suppose donc admis que l’origine 
de ces droits d'usage dût remonter aux concessions faites aux 
communautés de mainmortables. 

Elle implique en outre un système juridique très précis qui 
serait que ces droits d'usage, par cela même qu'ils dérivent 
de concessions véritables, seraient de pures servitudes consti- 
luées à titre de droits particuliers sur les terres du seigneur et 
n'appartenant qu’à ceux au profit de qui elles auraient été 
ainsi concédées ; au lieu d'être l'exercice d’une sorte de tolé- 
race coutumière que puissent invoquer tous les habitants 
quelconques domiciliés dans la paroisse. 

Et l'on peut penser qu'il y a à cette différence de concep- 
tion des intérêts pratiques très sensibles. 


résnlter que les usages collectifs, sans être d’anciens droits de copropriété, ne 
seraient pas non plus la conséquence de concessions proprement dites du 
vigneur, mais bien d'anciens droits d'usage rattachés à des portions de do- 
maines et qui, après que le seigneur eut soudé à son propre domaine toutes 
les rarcelles qui l'avoisinaient et avec elles les forêts qui s'y rattachaient, 
eussent continué à subsister au profit des anciens usagers; et celte explication 
bistorique aurait pour résultat, comme celle qui admet l'hypothèse d’une 
collectivité primitive, de faire attribuer aux droits d'usage de l'époque ulté- 
rieure une nature coutumière plutôt que conventionnelle. Cf. mon étude sur 
l'établissement des Burgundes sur les domaines des Gallo-Romains (Revue 
Bourjuignonne de l'enseignement supérieur, Dijon, 1891, p. 392 et suiv.). Sur 
toutes ces questions, et dans le sens de l'opinion de M. Viollet, en opposition 
surtout avec celle de M. Ross (cf. note précédente), voir Kovalevsky, Evolu- 
lion de la famille et de la propriété, p. 174 et suiv. ; et du même, en ce qui 
louche une évolution similaire en Russie, Modern customs and ancient laws of 
Russia, p. 16 suiv., p. 106 suiv. Enfin, il serait intéressant de comparer avec 
œæ qui se passa en France en matière de communauté forestière les faits ana- 
logues que nous présente la constitution progressive du système manorial 
anglais. On est assez disposé aujourd'hui à en rattacher l'origine à l'ancien 
grand domaine, constitué à la facon de la villa romaine, avec ses esclaves et 
ses colons, devenus plus tard les petits tenanciers de l’époque féodale (cf. 
surtout Seebohm's, English village communily). Et cependant je suis bien 
tenté de croire, avec M. le professeur Ashley, que cela ne suffit pas à tout 
expliquer, et que l'on a beau faire remonter aussi haut que possible les traces 
du régime seigneurial, il y a toujours, à côté de cette évolution et parallè- 
lement à son développement, des traces de communauté dont il reste à trou- 
ver les origines en même temps qu'à en décrire les transformations (V. la 
préface de M. Ashley à la traduction anglaise des études de M. Fustel de 
Coulanges sur l'origine de la propriété (The origin of property in land, by 
Fustel de Coulanges (London, 4891), préface, p. xL1, xL11). 
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Si l'usage dans les forêts seigneuriales est exercé à titre de 
véritable servitude, il sera bien plus facile aux seigneurs d'en 
atténuer la charge; d’abord, puisque pour y prétendre :1l 
faudra un titre et que peut-être même la possession immémo. 
riale pe sera pas toujours regardée comme suffisante (1); et 
qu’ensuite ce droit, comme on vient de le voir, ne pourra 
s'exercer que dans les limites, et au profit de personnes, 
déterminées par la concession primitive. Mais aussi ce droit 
ayant été consenti par convention, dès qu'il est reconnu exis- 
tant, le seigneur ne pourra plus s’en dégager, nis'y soustraire; 
la convention l’a établi, la convention seule peut l'abolir. 

Tout autres seraient les conséquences résultant de l'idée 
que ces droits dériveraient d’une coutume immémoriale, anté- 
rieure peut-être à l'existence des droits seigneuriaux, remon- 
tant à une époque de collectivité générale, et que ces droits 
auraient été respectés à titre de tolerance, ou à titre de cou- 
tume, par le seigneur justicier. Il est bien certain qu'il ne 
serait plus besoin de titre, s'agissant d’une coutume locale, 
pour en établir l’existence et que d'autre part ces droits résul- 
tant de la coutume, et étant attachés au territoire, pourraient 
être invoqués sans distinction par tous les habitants de la 
paroisse (2). Mais il en résulterait aussi qu'existant à l’état de 
coutume, soumis à toute réglementation émanant de l'autorité 
publique, ils pourraient se trouver modifiés par la loi ou par 
toute modification coutumière, et qu'ainsi ils n'auraient pas 
la solidité et la fixité d’une servitude existant à titre particulier 
sur la terre d'autrui (3). 


(1) Ainsi par exemple en Bourgogne, d’après l’art. 2 du tit. 13 de la cou- 
tume, la possession immémoriale était insuflisante à faire acquérir un droit 
d'usage en bois banal ; il fallait un titre; consulter sur cet article si impor- 
tant tous les auteurs qui ont écrit sur la coutume de Bourgogne, Chasse- 
peux, Taisand, Boubhier et voir spécialement Davot et Bannelier, loc. cit., III, 
p. 272 et 314. Voici d’ailleurs le texte : « On ne peut avoir usage en Bois et 
Rivière bannale d'autrui, ni droit pétitoire ou possessoire, par quelque laps de 
temps qu'on en ait joui, sans avoir titre, ou payer redevance. » 

(2) C'est ce que Taisand, en ce qui touche la vaine-pâture, exprime en disant 
que la vaine-pâlure est publique (Taisand, Commentaires sur la coutume de 
Bourgogne, éd. 1698, p. 746). 

(3) Ce dernier intérêt a reçu une application très frappante dans les lois de 
1791 et de 1889 en ce qui touche la vaine-pâture (Loi des 28 sept.-6 oct. 1794, 
tit, 4or, sect. 1V, art. 8) (Loi du 9 juill. 1889, art. 2 et art. 12). 
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Or on sait qu’en ce qui touche la vaine-pàture, par exemple, 
c'est cette présomption de tolérance coutumière (1), ou dans 
certaines coutumes de servitude légale (2), qui paraissait l'em- 
porter, ce qui dispensait de fournir un titre qui en fit preuve; 
mais pour les usages en forêts, il semble bien qu'on eût admis 
la présomption inverse, ce qui implique qu'ils ne pouvaient 
exister qu'à titre de servitude particulière, et par suite seule- 
ment en vertu d’un titre (3). 

La question, cependant, est loin d’être aussi nette à l’origine 
qu'elle semble le paraître à l'époque des coutumes. Même dans 
l coutume de Bourgogne, il y a trace encore d'une idée tout 
opposée, puisqu'on n'exige le titre, en matière d'’usages, que 
pour les bois tenus en banalité, ce qui semble dire que si le 
bois n'était pas banal, et la présomption n'était déjà plus en 
faveur de la banalité (4), le droit d'usage existerait de plein 
droit (5). 

C'est donc aux sources antérieures qu'il faudrait remonter 


(1) CF. Dunod , Des prescriptions (éd. 1130), p. 81 et suiv.; Bouhier, Cou- 
lues de Bourgogne (éd. 1746), Il, p. 381. 

(2; Cf. Merlin, Questions de droit, vo Vaine-pâture, p. 423 et suiv.; Cf. F. 
Jacques, De la propriété et des serviludes rurales, d'après la loi de 1791 (dans 
la Revue critique de législation et de jurisprudence, an. 1890, p. 627). 

(3) Bouhier, loc. cit., 11, p. 380. Voir la distinction très nettement formu- 
lée par Bannelier eu note sur Davot {Davot et Bannelier, loc. cit., t. VIII, 
p. 431); Cf. Renauildon, Dictionnaire des fiefs, vo Bois, n° 389). 

(4; Cf. Taisand , loc. cit., p. 134 (note sur l'art. 2 du tit. 13 de la Coulume 
de Bourgogne). 11 est vrai que Davot lui reproche d'avoir confondu la banalité 
probilive (celle qui consiste à empêcher d'user, ce qui est le cas pour les 
lorèls banales) avec la banalité coercitive (celle qui contraint à user, comme 
par exemple pour les fours et moulins), disant que ce serait pour cette der- 
nière seulement que le titre exprès serait obligatoire (Davot et Bannelier, loc. 
ol, 111, p. 273, cf. t. 11, p. 499 et suiv., t. VIIL, p. 441). En tout cas, on 
élait tombé d'accord sur ce point que le simple fait qu'un bois appartenait à 
wo seigneur haut-justicier ne suffisait pas pour le rendre banal, et l'on ne 
discutait plus que la question de savoir si pour fonder la banalité au profit du 
signeur, il suffisait d’une possession immémoriale, ou s'il fallait un titre : 
le désaccord entre Davot et Taisand ne porte que sur ce second point. 

(5) On peut voir d'ailleurs, en se reportant aux auteurs cités à la note 
précédente, que l’on confoudait la banalité en matière de forêts, avec la 
défensabilité, c'est-à-dire l'exemption de toute servitude usagère, ce qui laisse 
bieo entendre, puisque la banalité n’est plus considérée comme étant le droit 
commun des forêts seigneuriales, que l’état de droit originaire eût été celui 
de l'existence d'une communauté usagère. 
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pour résoudre le problème; et il y aurait là une étude inté- 
ressante à faire au point de vue local, notamment pour la 
Bourgogne. 

À mon avis, si l'on veut saisir les nuances qui peuvent sé- 
parer sur ce point les différentes situations juridiques, il fau- 
drait classer par catégories distinctes les textes qui s'y réfè- 
rent. 

Dans une première série, il conviendrait d'examiner les 
concessions expresses et formelles de droits d'usage faites, 
d'abord par les propriétaires des va° et vin siècles, puis par 
les seigneurs féodaux, en faveur des abbayes (1). 


(1) Je cite, à titre d'exemples, quelques textes relevés parmi ceux recueillis 
et publiés par les auteurs qui ont écrit sur la Bourgogne, ou extraits des 
recueils de chartes et chroniques. 

Ainsi parmi les pièces justificatives publiées par M. Ernest Petit de Vausse, 
dans son /lisloire des ducs de Bourgogne de la race capétienne, on pourra 
consulter les suivantes : 

T. 1, p. 386, fondation de l'abbaye de Molème (1075); p. 394, concession 
de droits d'usage au profit de l'abbaye de Cluny (1079-1080); p. 395, charte 
relative à la fondation du prieuré de Sèche-Fontaine (1081-1086); p. 397, 
donation au profit de l'abbaye de Molème (1082); p. 403, charte de 108+; 
p. 457, donation au profit de Cluny (1113-1119); p. 476, concession au profit 
des religieux de Fontenay. 

T. 11, p. 263, charte au profit de Fontenay ; p. 267, n° 353; p. 283, n° 383; 
p. 290, n° 1163, au profit de Clairvaux; p. 295, n° 409; p. 305, n° 416, p. 
317, n° 451, donation d'Arnoult de Ruelée aux religieux de Citeaux, dans 
laquelle, tout en faisant donation de droits d'usage sur les terres de la sei- 
gneurie de Ruelée, le donateur reconnaît que ces droits d'usage étaient d’ail- 
leurs exercés depuis longtemps déjà par les religieux; p. 320, n° 457; p. 
339, n° 500, reconnaissance de droits d'usage au profit d'hommes dépendants 
d'une abbaye dans les forêts du duc; p. 345, n° 515; p. 348, n° 524; p. 
349, no 527; p. 367, n° 5065; p. 384, n° 602; p. 386, n° 608; p. 409, n° 663. 

T. IT, p. 263, n° 7137, accord entre seigneur et abbaye au sujet’ de droits 
de pâture; p. 275, n° 112, cession de droits d'usage au profit d'abbaye; 
p. 2718, n° 782; p. 286, n° 799; p. 287, n° 801, reconnaissance d'anciens usa- 
ges; p. 297, n° 829, cession de droits de pâture; p. 304, n° 845; p. 308, 
n° 854, droits d'usage sur des terres d'abbaye au profit de communautés 
d'habitants; p. 310, n° 859, cession de droits d'usage au profit d'abbaye ; 
p. 313, n° 866; p. 329, n° 899; p. 338, no 928; p. 339, n° 929; p. 340, 
00 932; p. 346, n° 946; p. 367, n° 998; p. 368, n° 999; p. 373, n° 1010; 
p. 374, n° 1012; p. 383, no 1043; p. 399, no 1103; p. 400, n° 1104#; p. 408, 
no 1141; p. 414, no 1166, règlement de droits d'usage; p. #17, n° 1215, ces- 
sion de droits d'usage; p. 432, no 1236; p. 437, n° 1253; p. 480, n° 1447; 
p. 496, no 1492. 

T. IV, p. 165, n°0 1528 : Ego nolum facio..……. quod dom. Henricus de... re- 
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Dans une seconde, il faudrait rechercher les textes qui si- 
gnalent des concessions analogues au profit de particuliers. 

Puis ceux qui s'adressent à des collectivités, communautés 
de petits hommes dépendants vivant sur les terres du sei- 
goeur (1), ou communautés d'hommes affranchis, villes ou pa- 
roisses (2). 


cognovit se tradidisse el concessisse abbali et conventui Fonteneti, ad opus pe- 
corum suorum omnium, pasluram el pastum ad opus porcorum suorum.....; » 
p. 169, accord entre Citeaux et les hommes de Vergy relativement à des droits 
d'usage (cf. cartul. de Citeaux,t. LIL, fol. 456); p. 170, n° 4553 (cf. cartul, 
de Citeaux, I, fol. 65, HI, fol. 107); p. 187, n° 16#8, contestations et vio- 
bnces au sujet de droits d'usage; p. 193, n° 1:65, accord entre seigneur 
et abbave au sujet de droits d'usage, p. 208, n° 1755, donation de droits d’u- 
saze à l'abbave d'Auberive; p. 217,n° 1798; p. 245, n°0 1951 ; p. 258, n9 2025; 
p. 218, n° 2147; p. 312, n° 2327, procès au sujet de droits d'usage fondés en 
ütres, p. 316, n° 2348, cession de droits d'usage; p. 359, n° 2561; p. 352, 
0° 2662; p. 409, no 2768; p. 466, n° 2952. 

J'indique également de Dom Plancher : 

T. I (Preuves), p. xL, n° LV; p. XLVI, N° LXVIL; P. LIV, n. LXXXvIN, dona- 
üon à l’abbaye de Maizières d’une partie de la forêt de Planèse avec con- 
cession de droit d'usage sur tout le reste; p. LXXxIX, n° CV; p. CV, n° CLXXXXI. 

TJ, p. 11, n° v, donation de droits d'usage en faveur de l'abbaye d’Au- 
berive ; ceux-ci contestés plus tard par un descendant de l'un des donateurs, 
el jugement de l'évêque de Langres qui confirme au profit de l’abbaye la 
possession des droits d'usage (p.11, n° vi); p. vui, n° xv; p. XLI, N° LXXXIV; 
p. ccu, n° cczxxxxiit, charte de 1358 ; p. cLxxxxvi, n° ccLvi, charte de fonda- 
ton de la chartreuse de Beaune. 

T.IIE, p. Lxix, n° Lxxix, fondation de la chartreuse de Dijon. 

Eofin pour ce qui est des chroniques de Saint-Bénigne et de Bèze (Edit. 
Bougaud et J. Garnier), j'indiquerai les passages suivants : 

Suite de la chronique de Saint-Bénigne, p. 213; chronique de Bèze, Carta 
de Renavis, p. 330; Karta de Altrisiaco, etc., p. 334; Karta de Ecclesia 
Sancti Valeriani, p. 475-376; Carta de Cypeto, p. 391; Carta de pertinenti- 
bus ad Arcionem, p. 417; p. 439-440 ; Carta de Preopapa, p. 450; p. 461; 
p. 466; Carta de S. Sequano in Beesca, pp. 501-502. Add. dans Garnier, 
Charles de villes et d'affranchissements (t. 1, p. 333), concession de droits 
d'usage au profit de l'abbaye de Notre-Dame de Châtillon reconnue par une 
transaction conclue entre Hugues III et les représentants de l’abbaye {1182;. 

(1) CE Kovalevsky, Evolution de la famille et de la propriété, pp. 111, 178 
et suiv. 

(2j Cf. diverses transactions entre l'abbaye de Bèze et les bourgeois du 
lieu au sujet de différents droits d'usage au profit de ces derniers (Garnier, 
loc. cit, 1, pp. 540, 542, 544, 548, 549, 553 et suiv.). Concession aux habi- 
tants de Mirebeau (Garnier, I, p. 582). Reconnaissance sous forme de tran- 
saclion de droits de vaine-pâture au profit d’une communauté d'habitants 
sur des terres d'abbaye (1301) — (Garnier, III, pp. 424-425). 
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Enfin il faudrait étudier le caractère des chartes de commu- 
nes ou d’affranchissements qui contiennent parmi les privilèges 
qu'elles confirment la mention de droits d'usage ou de droits 
de vaine pâture (1); et il y aurait à se demander si elles ne 
font que confirmer un usage préexistant que de simple tolé- 
rance elles transformeraient en un droit véritable, ou si elles 
impliquent reconnaissance d’usages antérieurs déjà exercés à 
titre de droits, ou enfin si elles créent véritablement un pri- 
vilège pour lequel il n'y eut pas de précédent, c'est-à-dire si 
elles concèdent un droit qui jusqu'alors n’existait pas; en 
d'autres termes s'il s'agit d’un titre constitutif ou récognitif 
du droit, et quel serait le caractère de ce droit ainsi reconnu 
aux habitants : simple usage coutumier, ou véritable servitude 
concédée à titre particulier sur les terres du seigneur? 


(4) Voici quelques citations extraites du recueil si précieux de M. Garnier 
(Chartes de communes et d'affranchissements en Bourgogne). 

T. Ier, p. 238, coutumes anciennes de 1370, art. 4 (cf. Giraud, Essai sur 
l'histoire du droit, t.Tl, p. 329; p. 265, arrêt du grand conseil de Bourgogne 
au sujet des prétentions respectives du duc et d'une ville de commune ; p. 311, 
charte du duc Robert Il, de 1296, bois commuaaux de la ville de Nuits; cf. 
pp. 370 et 372; p. 498, charte de Talant, dans laquelle la mention des droits 
d'usage a tout à fait les apparences d'une concession expresse dérivant de 
la charte de commune : « De omnibus vero nemoribus meis concedo eis quid- 
quid ad omne opus suum eis in castro necesse fueril. » « De nemore de Pas- 
ques concedo eis usagium in perpeluum ad quidquid eis fuerit necessarium ; ila 
tamen quod nemo poterit vendere, vel dare extra castrum. » Cette disposition 
de la charte de Talant a d'ailleurs été reproduite sous une forme à peu près 
identique dans plusieurs autres chartes de communes ultérieures; tou- 
tefois dans la charte de Saint-Jean de Losne elle est suivie d'une addition 
qui jette quelque doute «ur l'idée de concession expresse dérivant de 
la charte de franchise, telle qu'elle ressort, comme nous venons de l'in- 
diquer, de la charte de Talant interprétée isolément. Voici la disposition 
jusérée dans la charte de Saint-Jean de Losne : « De nemoribus vero mets 
concedo eis quidquid ad omne opus suum eis in castro Sancti Johannis, 
necesse fueril secundum usus et consuctudines quæ usque nunc habuerunt. » 
Charte de 1227, 8 6, cf. 8 13 (Garnier, t. IT, pp. 8-9, pp. 10-11). Cela 
rappelle cette charte de concession du seigneur de Ruelée au profit des reli- 
gieux d'une abbaye, que nous citions dans une note précédente, et dans 
laquelle le seigneur reconnait expressément que les droits qu'il cède sont 
déjà exercés depuis longtemps. De sorte qu'il y a à se demander si toutes 
ces concessions expresses de droits d'usage ne sont pas plutôt des confirma- 
tions, à titre de droits, d’usages exercés depuis un temps immémorial à titre 
de tolérance, ce qui ne ferait que reculer le problème historique relatif aux 
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L'examen de ces questions ne pourrait se faire du reste 
sans impliquer une étude parallèle des communaux apparte- 
pant aux petites collectivités rurales; etil y aurait lieu de tenir 
compte de l’observation déjà faite par M. Garnier, le savant 
archiviste de la Côte-d'Or, et reproduite par M. Glasson, qu'il 
est déjà question dans les textes de communaux appartenant 
à ces communautés d'habitants avant même que ceux-ci fus- 
sent affranchis (1). 

Ce phénomène est surtout très accentué dans les chartes 
d'afranchissement de la dernière époque où nous voyons les 
seigneurs n’accorder la charte qu’en retour d’une portion des 
communaux qui leur est cédée pour prix de la franchise oc- 
trovée (2) ; et alors 1l y a lieu de se demander ce que peut être 
celte propriété commune aux mains de gens qui ne sont encore 


origines de ces usages en forêts, au lieu de le résoudre (cf. charte de Seurre 
de 1278, $ 43). 

T. Il, p. 147; p. 220, charte de commune d'Argilly, 8$ 410, 12; p. 291, 
arrêl du conseil ducal qui dénie aux babitants de Couchey les droits 
d'usage qu'ils prétendaient avoir: p. 353, confirmation de la charte de Tart, 
$ 10: p. 420, charte de 1294, $ 15; p. 440, statuts municipaux d'Is-sur-Tille; 
p. 614; p. 621. 

T. Il, p. 9, charte de 1511; pp. 148-149; p. 190; p. 261, mention du 
drait de parcours dans une charte de 1623. 

Relativement aux droits du seigneur sur les communaux et au droit de 
tnage, cf. Garaier. t. III, p. 301, pp. 345-346, p. 394. 

Eoñn si des coutumes municipales on remonte aux coutumes régionales et 
provinciales, on pourra consulter les dispositions relatives à notre sujet et 
que contiennent les anciennes coutumes de Bourgngne publiées d'abord par 
Pérard (Recueil de pièces curieuses relalives à la Bnurgogne, p. 356, p. 360) 
et rééditées par le président Bouhier en tête de sa coutume de Bourgogne; 
publiées enfin d’après le texte intégral par M. Giraud (Essai sur l'histoire 
du droit au moyen-dge, t. IL, p. 268, cf. pp. 278, 281). 

Cf. pour une région assez voisine de la nôtre, parmi les textes publiés par 
M. Stouff, dans son volume de pièces justificatives, Coustume de la ville de 
Saint-Ursane, $ 36 (Stouff, Le pouvoir temporel des Evéques de Bâle et le 
régime municipal, t. Î1, pp. 17-18, p. 28); Rôle de la franche courtline de 
Reyben, SS 6 et 7 {Stouff, loc. cit., p. 16). 

(1) V. Garnier (Chartes de communes et d'affranchissements en Bourgogne, 
LIT, p. 302, note 10. Glasson, Communaux et communautés dans l'ancien 
droit français (Nouvelle Revue historique de droit, 1891, p. 447). Cf. Kova- 
levsky, loc. cit., pp. 177, 18. 

(2) Cf. Garnier, Loc. cit, II, p. 302, p. 341;t. III, p. 3#4, p. 359, pp. 
404-405. 
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que des mainmortables; ce ne peut guère être à coup sûr 
qu'une jouissance collective; et alors se pose à nouveau la 
question que je soulevais tout à l'heure et à laquelle tout se 
ramène ici : s'agit-il d'une jouissance concédée jadis par le 
seigneur aux serfs de ses domaines? el à premiére vue c'est ce 
sens qui semble bien s'imposer et celui qui se trouve confirmé 
par le texte fourni par M. Picard et auquel je dois de m'être 
laissé entrainer sur ce terrain délicat; ou bien s'agirait-1l 
d'une ancienne copropriété passée aux mains du seigneur 
sous réserve de la jouissance collective des anciens ayants- 
droit ? 

C'est toujours à cela que tout revient et l'on voit que la 
question est très complexe. 

Enfin si c'est un service qui a son prix en histoire comme 
ailleurs que de bien poser les questions, peut-être me sera-t-il 
permis, à raison du but que je viens de tenter sous ce rapport, 
de compter sur une large part d'indulgence pour les dévelop- 
pements excessifs que j'ai donnés à un simple compte-rendu, 
et encore à celui d'une assez courte monographie; mais il 
importe en toutes choses d'ouvrir des horizons et de signaler 
des idées , et si sur ce point les développements auxquels je 
me suis laissé entrainer pouvaient n'être pas inutiles, cela 
suffirait, et à les justifier, et surtout à démontrer l'utilité qu'il 
peut y avoir à ces explorations faites sur place par les érudits 
locaux des sources originales, et celle en particulier de la 
petile étude de M. Picard, à la fois si nette sous sa forme 
concise, et si intéressante par les aperçus curieux qu'elle 
suggère. 


RAYMOND SALEILLES, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Dijon. 


FORME D'INVOCATION AU BRAS SÉCULIER 


PAR LE JUGE D’ÉGLISE. 


La justice d'église, qui était volontaire au début du Chris- 
lanisme, devient officielle avec l'empereur Constantin. Elle 
prend au moyen âge un développement considérable. L’évèque 
du diocèse, son chapitre, ses archidiacres ont chacun leur 
officialité. Les abbés des monastères, qui relèvent directement 
du Saint-Siège, ont également la leur. Ces tribunaux ne se 
bornent pas à décider de matières spirituelles. Ils étendent 
leur compétence à presque toutes les affaires civiles et crimi- 
nelles. Les justiciables, non moins que les souverains pon- 
üfes, ont favorisé ces extensions de juridiction. Le pouvoir 
civil se raidit contre ces usurpations de son domaine légitime. 
À partir du xui° siècle, 1l essaie d'y faire rentrer tout ce qui 
appartient à l'ordre temporel, et il réussit, après de longs 
efforts, à recouvrer la majeure partie des attributions qui lui 
avait été indüment enlevée. A aucune époque les juges d'é- 
glise n'ont été investis de l'autorité temporelle nécessaire 
pour procéder à l'arrestation des coupables ou pour assurer 
l'exécution de leurs jugements. Dans ces deux cas, ils ont 
boujours été obligés, pour donner sanction à leurs arrêts, de 
recourir au bras séculier. La forme dans laquelle ils récla- 
maient cette intervention est curieuse. On en peut juger par la 
requêle que l’évêque de Toul, Nicolas François de Lorraine- 
Vaudémont, adresse à son frère aîné, le duc Charles IV de Lor- 
rane, pour lui demander l'exécution d’une sentence rendue en 
matière matrimoniale par son officialité diocésaine. La copie 
de cette requête, déposée aux archives départementales de la 
Meurthe (G. 1238, fol. 59) n’est pas datée, mais la requête se 
rapport aux premières années de l’épiscopat de ce prélat, qui 
a occupé le siège de Toul de 1626 à 1634 el qui été promu au 
cardinalat en 1627. 


Revus misr. — Tome XVI. 7 


FORMA INVOCATIONIS BRACCHIT SECULARIS 


(Sans date, mais de 1626-1634.) 


Serenissimo potenti ac illustrissimo principi domino do- 
mino Carolo, Dei gratia Lotharingiæ, Calabriæ, Gueldriæ ac 
Barriducis duci, illustrissimoque ac reverendissimo in Christo 
patri et domino domino Nicolao Francisco a Lotharingia epis- 
copo et comiti Tullensi, Sancti Romani Imperii principi, uni- 
versis et singulis dominis abbatibus, prioribus, præpositis, 
decanis, archidiaconis et aliis personis in dignitate ecclesias- 
tica constitutis, omnibusque et singulis presbiteris, clericis, 
notariis ac tabellionibus publicis ubilibet constitutis, necnon 
illustribus principibus, ducibus, marchionibus, comitibus, 
baronibus, vicecomitibus, militibus, nobilibus, consulibus, 
scabinis, judicibus, cæterisque personis jurisdictionem tam 
spiritualem quam temporalem exercentibus, ac aliis quorum 
interest, intererit aut interesse poterit quibuscumque nomi- 
nibus censeantur, quacumque prefulgeant dignitate, Regi- 
naldus Amaulery la Boustier judex ordinarius, salutem in 
Domino et nostris hujusmodi firmiter obedire mandatis. No- 
veritis quod dudum orta lite et causa Tulli coram nobis inter 
Joannam Monin Nanceiïi commorantem, actricem ex una, et 
quemdam Rolandum Preudhonem a famulis seu in servitio 
domini dicti Dauderni commorantem de et super nonnullis 
promissionibus matrimonialibus inter eos factis et habitis et 
hujusmodi (1) ......... reum et deffensorem (?) partibus (?) 
ex altera in eosdem inter easdem partes seu verius earum 
legitimos procuratores rite et legitime usque ad hujusmodi 
ratione (?) conclusionem processo, nos officialis judex ordi- 
narius predictus Tulli in judicio ac in audiencia publica coram 
curia Tullensi pro tribunali sedens die quinta decembris anni 
1624, nostram tulimus et promulgavimus sententiam diffi- 
nitivam per quam dictum Rolandum ad solemnizandum et 
cum dicta Joanna matrimonium contrahendum condemnavi- 
mus, nisi mallet eidem Joannæ omnes expensas, damna et 
interesse solvere, quo casu eumdem Rolandum in hujusmodi 
expensas, damna et interesse condemnavimus, illarum taxa- 


(1) Les blancs dans le texte indiquent des mots illisibles dans le ms. 
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rum moderamine nobis reservato, a qua quidem sententia 
cum ex parte dicti Rolandi ad Sanctam Sedem Apostolicam 
fuisset provocatum et appellatum , datisque apostolis reve- 
rentialibus cum prefictione termini quatuor mensium ad hu- 
jusmodi appellationem revelandum et prosequendum, nihi- 
lominus dictus Rolandus hujusmodi appellationem prosequi 
minime curavit, unde per nos decretis quatuor citacionibus, 
scilicet ad docendum primo pro prima, secundo pro secunda, 
lertio pro tertia et quarto pro quarta ac superabundanti 
dilationibus contra dictum Rolandum et ad valvas cathedralis 
ecclesiæ Tullensis, executis servatisque terminis et dila- 
tonibus de jure et stilo nostræ curiæ servari solitis, per 
alam nostram de die decima junii anni 1625 latam sententiam 
buusmodi appellationem desertionis vitio subjacere et primo- 
dictam sententiam in rem transiisse jJudicatam et debitæ exe- 
cutioni demandandam declaravimus et pronuntiavimus et 
subsequenter dictam Joannam actricem ad dandum declara- 
tionem expensarum, damnorum et interesse admisimus, quibus 
expensis, damnis et interesse, declarationibus datis dataque 
assignatione dicti Rolandi rei procuratori ad dandum diminu- 
tiones super eis si quæ dare voluerit et pro contumace repu- 
lo, tandem hujusmodi expensas ad summam.... (1) monetæ 
Lotharingiæ taxavimus, damna vero et interesse per aliam 
nostram de die 26 eorumdem mensis et anni latam sententiam 
ad aliam summam centum et viginti francorum dictæ monetæ 
moderavimus et liquidavimus. Cum autem ex ejusdem Joannæ 
actricis parte fuissemus requisiti de ulteriori executione supra- 
dictarum nostrarum sententiarum, parumque illi esset illas 
tulisse et pronuntiasse nisi executioni debitæ demandari man- 
davissemus eumdem Rolandum reum quatinus eidem Joannæ 
actrici summas supradictas infra certum tunc ill prefixum 
terminum solvere habeat, moneri fecimus sub excommu- 
micationis pœna, quo quidem termino elapso, dictaque 
Joanna actrice de dictis summis minime satisfacta, dicto- 
que Rolando reo citato ad videndum et audiendum se in 
hujusmodi excommunicationis sententiam ob non dictæ mo- 
nitionis paritionem incidisse et contumace reputato, eum- 


(1) Un blanc dans le manuscrit. 
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dem in hujusmodi excommunicationis sententiam incidisse 
declaravimus talemque publicari mandavimus et fecimus lit- 
teras declaratorias desuper necessarias et opportunas decer- 
nendo. Cum vero per decem et plures alios dies dictam excom- 
municationis sententiam sic contra eum latam illique intimatam 
sustinuissel animo indurato, et iterum dicto Rolando citato ad 
videndum et audiendum hujusmodi excommunicationis sen- 
tentiam in se reaggravari, ac continuato similiter reputato 
dictam aggravationis sententiam contra eum tulimus, illumque 
excommunicatum publicatum aggravatum declaravimus atque 
talem publicari fecimus et mandavimus nostras desuper litte- 
ras necessarias relaxando. Demum cum et ipse Rolandus dictas 
excommunicationis et aggravationis sententias in se nedum 
per decem, sed plures alios dies eodem indurato animo susti- 
nuisset, in eumdem iterum ad instantiam dictæ Joannæ actricis 
citatum ............ Ans: … ad videndum et audiendum dictas 
excommunicationis et aggravationis sententias in se reaggra- 
vari et contumacem reputatum, quia crescente contumacia et 
inobedientia crescere debet et pœna, suppradictas excommuni- 
cationis el aggravationis sententias reaggravimus, ipsumque 
excommunicatum aggravatum publicatum reaggravari et in- 
terdici et anathematizari fecimus et mandavimus litteras quas- 
cumque desuper necessarias pariter decernendo et relaxando; 
quibus sic stantibus quia prefatus Rolandus reus, excommu- 
nicatus declaratus, aggravatus, reaggravatus et interdictus 
bujusmodi excommunicationis, aggravalionis, reaggravationis 
et interdicti sententias animo nequiter indurato in se sustinere 
non formidavit neque formidat, nec sententiis mandatisque 
et monitionibus nostris paruit quoquo modo, et quia monitione 
non proficiente ecclesiastica, temporalis saltem gladius non 
immerito suffragatur, ut quod Dei timor a malo non revocat, 
temporalis coerceat severitas disciplinæ, ad ejusdem Joannæ 
actricis instantiam auxilium bracchii secularis contra dictum 
Rolandum reum excommunicatum declaratum, aggravatum, 
reaggravatum et interdictum invocandum duximus, necnon 
quascumque litteras invocatorias desuper opportunas decer- 
nendum prout eidem Joannæ in juris subsidium decernimus 
et decrevimus per præsentes, quæ omnia et singula supradicta 
vobis deduci volumus per præsentes, vosque mhilominus, 
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Serenissime princeps dux Lotharingiæ, necnon vos, illustris- 
sime ac reverendissime Pater episcope Tullensis propter ves- 
lræ ponlificalis dignitatis reverentiam in Domino hortamur, 
vos vero duces, marchiones, comites, barones, judices, offi- 
ciales supradicti quibus præsentes nostræ litteræ diriguntur 
auctoritate ordinaria qua fungimur in hac parte tenore præ- 
sentium requirimus et monemus primo, secundo, tertio et pe- 
remptorie vobisque et vestrum cuilibet in virtute sanctæ obe- 
dientiæ et sub excommunicationis pæna quam in vos et ves- 
trum quemlibet canonica monitione premissa fecimus in his 
scripus nisi feceritis quæ mandamus districte præcipientes. 
Mandamus quatinus infra sex dierum spatium post præsenta- 
lonem seu notificationem præsentium et requisitionem vobis 
seu vestrum alicui in solidum in territoriis, jurisdictionibus, 
districtibus et quibuscumque aliis territoriis ubique locorum, 
pro parte dictæ Joannxæ actricis desuper factas, immediate se- 
quenter quorum sex dierum unum pro primo, duos pro se- 
cundo et reliquos duos dies vobis universis et singulis supra- 
dictis pro tertio ac peremptorio termino ac monitione canonica 
assignamus, vos omnes et singuli domini temporales antedicti 
quorum omnium super hoc auxilium bracchii secularis invo- 
amus, quoties et quando pro parte dictæ Joannæ super hoc 
requisiti fueritis seu vestrum aliquis fuerit requisitus in juris 
subsidium contra prædictum Rolandum reum, seu ex adverso 
presentem excommunicatum declaratum, aggravatum, reag- 
gravatum et interdictum per raptionem, invasionem, incarce- 
rationem et detentionem corporis sui rerum bonorumque quo- 
rumcumque illius insurgatis et alios insurgere facialis seu 
permittatis, necnon personam, res et bona illius rapiatis, inva- 
datis, incarceretis ac in firma custodia tenealis, arrestetis et 
œcupetis per vos vel alium seu alios, ita tamen quod in his 
éxequendis unus vestrum alium non expectet nec unus per 
alum seu pro alio se excuset et vestrum quilibet requisitus 
rapiat, invadat, incarceret, custodiat, detineat, arrestet et li- 
bere ac licite occupet, ipsumque Rolandum excommunicatum 
declaratum , aggravatum, reaggravatum et interdictum ita et 
hliter compellatis et astringatis potenter et manu forti absque 
lamen corporis ejusdem gravi læsione, donec et quousque 
prædictis nostris sententiis ac supradiclæ monitioni nostræ 
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realiter et cum effectu in omnibus et per omnia paruerit el 
obedierit ac ad sanctæ matris Ecclesiæ gremium redierit, nec- 
non beneficium absolutionis a sententia nostra et prædiclis 
pænis per eum incursis a nobis vel superiori nostro meruerit 
obtinere aut a nobis aliter habueritis in mandatis in præmissis 
vos taliter gerentes et habentes quod contemptus sive contu- 
maciæ nota vobis nullatenus ascribatur, et quicquid inde nobis 
per vestras patentes litteras aut instrumentum publicum no- 
bis rescribatur absolutionem vero omnium et singulorum qui 
prædictam excommunicationis sententiam incurrerint sive in- 
currerit quoquo modo nobis vel superiori nostro tantummodo 
reservamus. In quorum, etc..….., communiri..…. Datum, etc. 


Archives de Meurthe-et-Moselle, 
G. 1238, folio 59. 


COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 





DROIT NATUREL. 


D. Raphaël Rodriguez de Cepeda, Eléments de droit na- 
turel, trad. sur la 2e édit. par AuG. OxcLaiR. Paris, Retaux-Bray, 
1890, in-8°, 614 pages. 


Les Eléments de droit naturel de D. Rodriguez de Cepeda, 
l'émnent professeur de l'Université de Valence, touchent à 
lant de questions qu’on ne saurait attendre de nous que nous 
les discutions en détail. Les limites d’un compte-rendu nous 
imposent une analyse nécessairement brève, où nous nous ef- 
forcerons principalement de marquer l’enchaînement des idées 
de l'auteur et la façon dont il a conçu son sujet. L'ouvrage est 
divisé en leçons, division assez usitée autrefois, mais aban- 
donnée avec raison aujourd'hui, car elle a le défaut de frag- 
menter les théories et de masquer souvent la distribution lo- 
gique des matières. Cette distribution logique existe cependant, 
et nous allons essayer de la faire ressortir. 

Les dix premières leçons sont consacrées à des notions pré- 
liminaires sur la cosmologie, la psychologie, et la morale gé- 
nérale, envisagées dans leurs rapports avec le droit. L'auteur 
y étudie brièvement l'origine et l'unité du genre humain, la 
fo dernière de l’homme, la nature et la moralité de ses actes, 
l'existence de la loi éternelle et de la loi naturelle, la sanction 
et les propriétés de cette dernière. Toutes ces questions sont 
d'une importance capitale, et il était indispensable de prendre 
parti sur elles dès le début; car, suivant les solutions qu'on 
leur donne, on peut se faire du droit naturel des idées fort dif- 
férentes. Sur ces divers points, l’auteur s’est conformé à l'en- 
seignement de l'Eglise. 

La partie à proprement parler juridique de l'ouvrage com- 
mence avec la lecon 11°. L'auteur pose d’abord les bases du 
droit naturel , qu'il considère à juste titre comme dérivant de 
l loi morale, dont il n’est qu’une branche, une partie : la 
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partie qui régit les actes extérieurs des hommes. Il démontre 
ensuite que les lois posilives ont pour fondement nécessaire le 
droit naturel, et n’ont de valeur obligatoire que si elles sont en 
conformité avec lui. Celte asserlion, dont la vérité est pour 
ainsi dire évidente, contredit nettement la théorie de ces lé- 
gistes de l’ancien régime qui faisaient fléchir les principes de- 
vant les textes, dont le scriptum est a autorisé tant d'injus- 
tices, et dont la race n'est malheureusement pas éteinte. M. de 
Cepeda n'appartient pas à cette race : pour lui, comme pour 
tous les esprits droits, les lois positives n'obligent pas quand 
elles sont injustes. Sans doute, la force peut les imposer; mais 
si elle peut obtenir une soumission matérielle, elle n’a pas le 
pouvoir d'obtenir une soumission morale. — M. de Cepeda, par 
une transition naturelle, examine ensuite les différentes théo- 
ries qui ont voulu trouver au droit une autre base que la mo- 
rale; il passe successivement en revue les théories plus ou 
moins matérialistes d'Hobbes, Spinoza, Rousseau, Bentham ; 
la théorie idéaliste de Kant et de Fichte; les théories pan- 
théistes de Schelling et d'Hegel; celle de Krause, qu'a vulga- 
risée Ahrens; les théories positivistes de Stuart-Mill, Spencer 
et consorts; enfin, la théorie historique de De Savigny, pro- 
pagée par Stahl. I] y a là un tableau fort intéressant, mais fort 
douloureux en mème temps, des aberrations auxquelles l’es- 
prit de système peut entrainer. Il va sans dire que M. de Ce- 
peda a soin de placer la réfutation de chacune de ces théories 
à côlé de leur exposé. Il termine ensuite ces généralités par 
quelques pages sur le devoir, le fait, l'acte, la coaction juri- 
diques. 

Avec la lecon 23°, il aborde les spécialités de son sujet qui 
le conduiront jusqu’à la fin du volume. Cette « partie spé- 
ciale » , comme il l'intitule, est divisée en deux grandes sec- 
tions : droit individuel, droit social; c’est-à-dire que l’auteur 
examine les différents droits que peut posséder l'homme en- 
visagé d’abord comme individu, et ensuite comme membre de 
la société. La section, ou plutôt l’ensemble des leçons consa- 
crées au droit individuel, se subdivise en deux parties. Cinq 
leçons sont employées à l'étude des droits que l’auteur appelle 
innés, parce que chaque homme les apporte en naissant : 
droit à la vie, à la dignité personnelle, à la liberté morale, à 
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l'indépendance, à l'association. Sur chaque point, l’auteur in- 
dique l'étendue et les limites du droit de chacun. Neuf lecons 
s'occupent des droits acquis, par opposition aux droits innés. 
C'est là qu'on trouve l'exposé des questions concernant la 
propriété et les contrats, en d’autres termes la théorie des 
droits réels et des droits personnels. L'auteur s'attache sur- 
tout à discuter la légitimité de la propriété, le droit pour les 
personnes morales de posséder, la légitimité du droit de trans- 
mettre entre-vifs et par décès; il examine, à cetle occasion, 
les systèmes socialistes. 

Dans la partie intitulée Droit social, et à laquelle est con- 
sacré le reste de l'ouvrage (lecons 39-67), le savant professeur 
de Valence traite successivement de la société domestique et 
de la société politique. — Par société domestique, il entend la 
société conjugale, la société filiale, et la société hérile (entre 
patrons et ouvriers). À propos de la sociélé conjugale et filiale, 
il expose avec une grande hauteur de vue les véritables prin- 
cipes en matière de mariage et d'autorité paternelle. Il ajoute 
ensuite trois leçons sur la mission morale et sociale de la fa- 
mille, sur la « succession héréditaire » (sic), et sur les enfants 
légitimes. 

L'étude de la société politique l'amène à traiter de la nature 
et du but de l’Etat, de l’autorité politique ou pouvoir civil, et 
des diverses formes de gouvernement. — A propos de l'Etat, il 
discute les différentes théories sur l’origine de la société poli- 
tique. — A propos du pouvoir civil, il en recherche d’abord l'é- 
tendue et repousse également les systèmes qui veulent en 
diminuer les droits outre mesure, et ceux qui veulent les ac- 
croître d'une façon excessive. C’est ainsi placé sur un terrain 
intermédiaire qu’il examine : 4° quels doivent être les rap- 
ports de l’autorité politique avec l'individu, la famille, les 
classes sociales et spécialement les classes ouvrières ; 2° quelle 
doit être son action dans l’ordre économique, moral, religieux, 
et scientifique; ici encore M. de Cepeda est d’une parfaite 
orthodoxie. Il termine ses leçons sur le pouvoir civil en étu- 
diant ses origines, son mode de transmission, ses fonctions 
diverses. — À propos enfin de la forme du gouvernement, à la- 
quelle il ne semble pas attacher une grande importance, esti- 
mant avec raison que l'étiquette est secondaire et que le fond 
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est tout, M. de Cepeda passe en revue la monarchie absolue, 
la monarchie constitutionnelle, l'aristocratie, et la démocratie, 
en se demandant pour chacune d'elles « si elle peut réunir les 
conditions requises d’un gouvernement, pour qu'il soit à 
même d'atteindre sa fin ». Il rejette la monarchie absolue, 
approuve le jugement sévère porté par M. Leroy-Beaulieu sur 
le parlementarisme (1), et fait observer très justement que la 
tendance à la centralisation à outrance qui caractérise les dé- 
mocraties modernes les conduit fatalement au despotisme. 
Toute cette partie de l'ouvrage de M. de Cepeda marque un 
esprit pénétrant et une grande indépendance de jugement, et 
cependant n’est pas très satisfaisante : l’auteur, en effet, y fait 
un peu trop exclusivement de la critique négative. Il nous 
montre bien les inconvénients des diverses formes de gouver- 
ment; il ne nous montre pas assez quelle serait la forme 
idéale, ou du moins, puisqu’un gouvernement est un mal né- 
cessaire, quelle est la forme la moins dangereuse pour la li- 
berté des individus. 

Les deux dernières leçons du livre ne font qu'effleurer deux 
sujets importants : le droit international naturel, et les rapports 
de l'Eglise et de l’Etat. Ces deux sujets, dont chacun deman- 
derait un volume pour être convenablement exposé, sont 
plutôt indiqués que traités. C’est d’ailleurs un peu le défaut 
de l'ouvrage entier : l’auteur a voulu aborder toutes les ques- 
tions, et ne l’a pas toujours fait avec les développements né- 
cessaires. Ayant voulu tout condenser en 600 pages, il s’est 
condamné à ne donner sur bien des points que des indications 
trop sommaires. Il faut reconnaître qu'en général elles sont 
justes et s’inspirent d’une saine doctrine; mais elles ne sont pas 
toujours suffisamment démontrées. L'auteur abuse aussi d'une 
terminologie parfois singulière, et qui a l'inconvénient de 
changer le sens reçu de certains mots. Nous nous demandons, 
toutefois, si son traducteur n’encourt pas ici une part de res- 
ponsabilité. Sa traduction est en général claire, mais elle n'est 
cependant pas de nature à satisfaire entièrement les juriscon- 
sultes, qui pourront lui reprocher des impropriétés assez fré- 
quentes dans l'emploi des termes techniques. — Quoi qu'il en 


(1) Dans la Revue des Deux-Mondes du 25 mai 1885. 
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soit de ces imperfections, auxquelles nulle œuvre humaine ne 
saurait échapper, nous pensons que les Eléments de droit na- 
turel de M. de Cepeda rendront plus d’un service, et qu’il 
n'était surtout pas inutile, — en un temps où l’enseignement 
juridique dédaigne un peu trop le secours de la métaphysique, 
— de rétablir, en matière de philosophie du droit, les vrais 
principes. 
ÉMILE CHÉNON. 


HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS. 


Les derniers Carolingiens (Lornaire, Louis V, CHARLES DE 
LoRRAINE), par Ferdinand Lor, archiviste paléographe. Préface par 
M. Giry, maitre de conférences à l'École des Hautes Etudes. Paris, 
1891, xzvi-#79 pages in-8°. 


L'ouvrage que nous signalons aux lecteurs de la Revue a 
ue importance considérable pour notre histoire nationale. La 
période qui va du traité de Verdun à l'avènement de la 
dynastie capétienne est en effet une époque intéressante entre 
toutes puisque c'est alors que la France s’est faite, qu'elle a 
commencé à prendre quelque obscure conscience de son exis- 
tence nationale, et que se sont développés mystérieusement 
les germes des institutions qui allaient devenir le régime 
féodal. 

Préparé avec un soin extrême dans les conférences de 
l'Ecole des Hautes Études, le travail de M. Lot s'occupe de la 
partie la plus obscure de l’obscur x° siècle. Il nous montre 
que l’histoire des derniers Carolingiens est bien différente de 
celle des derniers Mérovingiens ; il prouve qu'on a exagéré 
jusqu’à ce jour leur détresse matérielle et que si la royauté 
carolingienne a péri ce n'est pas d’inanition. M. Lot a étudié 
avec beaucoup de soin le rôle d’Adalbéron qui a fait, nous 
dit-il, un mal énorme à notre pays. C'est lui qui a empêché la 
réunion de la Lorraine à la France, cherchant constamment à 
entraver les projets de Lothaire, son suzerain , et travaillant 
au profit de l'Empire, dans lequel, en sa qualité d'archevèque, 
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il voyait la continuation de l'Empire chrétien de Constantin. 
On doit surtout féliciter M. Lot de la sagacité avec laquelle il 
a étudié, dans les faits comme au point de vue du droit, la 
question délicate du changement de dynastie. Les Carolingiens 
ne sont tombés, dit-il, ni parce qu'ils étaient trop faibles, ni 
parce qu'ils représentaient la race et l'esprit germaniques. Ce 
qui frappe dans cette révolution de 987, c’est qu'elle n'est 
nécessitée par rien et ne répond aux vœux de personne : on 
doit être surpris que les Capétiens aient pu parvenir au trône. 
Les tentatives des derniers Carolingiens pour ressaisir la Lor- 
raine furent une des causes principales de leur chute; mais, 
ajoute M. Lot, qui oserait le leur reprocher? Il sembla tou- 
jours étrange aux descendants de Charlemagne de voir le ber- 
ceau de leur race sous la domination d’un Saxon; malgré leur 
faiblesse ils ne s’y résignèrent jamais complètement : ce fut à 
la fois leur honneur et leur malheur. 

Mais il faut reconnaître que si la domination des Carolin- 
giens se fût prolongée, elle eut entretenu cet antagonisme qui 
divisait le royaume en deux partis, celui du roi et celui du 
duc des Francs. Le triomphe de Hugues Capet évila par la 
suite des querelles sanglantes. C’est là le résultat réel de 
l'avènement de la nouvelle dynastie. Si on l'envisage avec 
intérêt ce n’est pas par sympathie pour une race plutôt que 
pour une autre, c’est parce qu'il y eut dans la suite moins de 
guerres et de sang versé. 

Le livre si remarquable de M. Lot est le premier d'une 
série de travaux sur l'époque carolingienne entrepris sous la 
direction de M. Giry et qui ont pour but de nous donner pour 
cette époque, sinon une histoire définitive, au moins des ins- 
truments de travail comparables aux « Tahrbücher » de 
l'Allemagne. On ne peut qu'’applaudir à cette collaboration 
féconde du maître et des élèves, en les félicitant de ne pas 
abandonner à l’érudition allemande tout ce domaine de notre 
histoire nationale. Le premier volume dont nous saluons 
l'apparition nous permet d’attendre avec confiance ceux qui le 
suivront. 


GEORGES BLONDEL. 


CHRONIQUE. 


M. Alexandre-Jacques Véron-Duverger, ancien professeur 
de droit civil et professeur honoraire à la Faculté de droit de 
Paris, est mort à la Faculté de droit, le 5 janvier 1892. Reçu 
docteur en 1843, M. Duverger avait été chargé comme pro- 
fesseur suppléant, en 1847, du cours d’Introduction générale 
à l'étude du droit; en 1858 , il fut appelé à une chaire de Code 
civil qu'il conserva jusqu'à sa mise à la retraite en 1888. 
Pendant ces trente années d'enseignement, 1l professa le droit 
civil avec autant de distinction que de science. M. Duverger a 
été un des collaborateurs actifs de la Revue critique de législa- 
tion et de jurisprudence et de la Revue pratique de droit fran- 
cais, où ont paru la plupart de ses travaux, parmi lesquels 
il faut citer les Observations sur le Mémoire de M. Batbie inti- 
tulé : Révision du Code Napoléon. Paris, Cotillon, 1868. Nous 
espérons pouvoir donner dans une de nos prochaines livrai- 
sons une biographie plus complète de ce savant jurisconsulte. 


* 
+ * 


Dans Je courant du même mois, la France a perdu un de 
ses économistes les plus connus, M. Henri-Joseph-Léon Bau- 
drillart, membre de l'Académie des Sciences morales et poli- 
tiques , inspecteur général des bibliothèques, décédé à Paris 
le 24 janvier. Né en 1821, M. Baudrillart obtint une mention 
à l'Académie française en 1844, pour un Discours sur Vol- 
laire; deux ans après, la même Académie lui décernait le prix 
d’éloquence pour son Éloge de Turgot. I] s'occupa dès lors spé- 
cialement d'économie politique, suppléa Michel Chevalier au 
Collège de France, où, en 1866, on créait pour lui une chaire 
d'histoire de l'économie politique, et prit, en 1865, la direc- 
tion du Journal des Économistes après la mort de Joseph 
Garnier. En 1863, il devint membre de l’Académie des Scien- 
ces morales et politiques, qui le chargea, en 1877, de faire 
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une enquête sur la situation morale, intellectuelle et maté- 
rielle des populations agricoles de la France. M. Baudrillart a 
écrit de nombreux ouvrages, sans compter les articles qu'il a 
publiés dans le Journal des Débats, le Constitutionnel, la Revue 
des Deux-Mondes, le Journal des Économistes, le Dictionnaire 
d'Économie politique. Voici les principaux : Manuel d'économie 
politique, 1857, in-12. — Étude de philosophie morale et d'é- 
conomie polilique, 1858, 2 vol. in-12. — Des rapports de la 
morale et de l'économie polilique, 1860, in-8°. — La liberté 
du travail, l'association et la démocratie, 1865, in-12. — La 
famille et l'éducation en France dans leurs rapports avec l'état 
de la société, 1874 , in-12. — Histoire du luxe privé et public 
depuis l'antiquité jusqu'à nos jours, 1878-80, 4 vol. in-8°. — 
Philosophie de l'économie politique, 1883, in-8°. — De sa 
grande enquête sur les populations agricoles de la France, 
deux volumes ont été publiés à part : La Normandie, 1880. — 
La Bretagne. 1885. Les autres ont été publiés dans les Séan- 
ces et travaux de l'Académie des Sciences morales et politiques. 
Les études de M. Baudrillart présentent un grand intérêt : 
l’auteur, dans ses voyages, a pris sur le vif le caractère et les 
mœurs de nos populations agricoles; il a aussi tiré grand 
profit de publications locales peu connues ou peu accessibles 
sur les usages des diverses provinces. Ces études se recom- 
mandent à l'attention des économistes de cabinet. 


En même temps, la Belgique perdait son premier écono- 
miste, M. Émile de Laveleye, mort le 2 janvier 1892, à Doyon, 
près de Namur. Né à Bruges, le ÿ avril 1822, il termina ses 
études à Paris au Collège Stanislas et revint faire son droit 
à l’Université de Gand. Il débuta par des ouvrages d'histoire 
et de littérature : Histoire de la langue et de la littérature pro- 
vençale, 1844, in-8°. — Histoire des rois francs, 1848, in-8°. 
Il se tourna alors vers les sciences sociales et publia de 1859 
à 1864, dans la Revue des Deux-Mondes, une série d'études sur 
l'économie rurale de la Lombardie, de la Belgique, de la Hol- 
lande, de la Suisse. Il n’abandonna pas pour cela la littéra- 
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ture, ainsi que l'attestent les traductions françaises des Nibe- 
lungen, 1861, et de l'Edda, 1866, ainsi que l'ouvrage intitulé 
la Saga des Nibelungen dans les Eddas et dans le nord scan- 
dinave, 1866. Ses articles avaient attiré sur lui l'attention du 
gouvernement belge qui l’appela, en 1864, à la chaire d'éco- 
pomie politique de l'Université de Liège, qu'il a occupée jus- 
qu'à sa mort. M. Émile de Laveleye a collaboré à un grand 
nombre de revues , principalement à la Revue des Deux-Mondes 
et à la Revue de Belgique. Comme tous les économistes, ïl a 
beaucoup écrit. Ses ouvrages, qui se distinguent par une 
grande connaissance de l'Europe contemporaine et de rares 
qualités de style, se rattachent à cinq ordres d'idées, l’origine 
de la propriété, la question de l'étalon monétaire, la poli- 
tique des nationalités , le droit de la guerre et les réformes 
de l’enseignement. Voici les principaux : Études historiques 
et criliques sur la liberté du commerce international, 1858, 
in-8°. — La question de l'or, 1860, in-12. — Essai sur l’éco- 
omie rurale de la Belgique, 1863, in-18. — Études d'éco- 
nomie rurale. La Néerlande, 1864, in-12. — La Lombardie 
et la Suisse, 1869, in-12. — Le marché monélaire et ses 
crises depuis cinquante ans, 1865, in-8°. — La Prusse et l'Au- 
triche depuis Sadowa, 1870, 2 vol. in-12. — Essai sur les 
formes du gouvernement dans les sociélés modernes, 1872 , in- 
12. — Des causes actuelles de guerre en Europe et de l'arbi- 
trage, 1872 , in-8°. — Du respect de la propriété privée en 
lemps de guerre , 1875, in-8°. — La monnaie bimétallique, 
1876, in-89. — Le respect de la propriété privée sur mer, 1871, 
in-8°. — Le bimétallisme international, 1881, in-8°. — Le 
socialisme contemporain, 1881, in-8°. — Éléments d'économie 
politique, 1882, in-12. — La crise et la contraction monétaire, 
1885, in-89. — Le gouvernement dans la démocratie, 1891, 
in-8. — On doit une mention spéciale au volume intitulé : 
De la propriété et de ses formes primitives , 1874, in-12, qui a 
été le point de départ de nombreux travaux sur cette question 
complexe où l'esprit de système s'est donné libre carrière. 
Enfin M. Ém. de Laveleye a encore publié de nombreux écrits 
de polémique religieuse. 
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Prix ET CoNcoURs. 


L'Académie des sciences morales et politiques a décerné, 
dans sa séance publique annuelle du samedi 28 novembre 
1891, les récompenses suivantes. 


Prix DU BUDGET. Section d'économie politique, statistique et 
finances. — Une récompense de 1,500 francs à M. Léon Schmith 
pour son mémoire sur « Les transformations survenues durant 
la seconde moitié du xix° siècle dans les transports maritimes 
et de leur influence sur les relations commerciales. » 

Prix OpiLon BarrorT. Section de législation, droit public et 
jurisprudence. — Prix de 6,000 francs à M. Ed. Bonvalot pour 
son « Histoire du droit public et privé dans la Lorraine et les 
Trois-Évêchés, depuis le traité de Verdun en 843 jusqu'en 
1789. » 

Prix Wozowsxi. Section de philosophie et de législation réu- 
nies. — Une récompense de 2,500 francs à M. Alf. Neymarck 
pour un ensemble d’études sur l'économie politique et un 
travail sur Turgot, et une autre de 500 francs à M. Salefranque 
pour ses deux ouvrages intitulés : Code du timbre et Le timbre 
à travers l'histoire. 

PRix LÉoN FaucHeRr. Section d'économie politique, statistique 
et finances. — Sujet : « Vauban économiste. » Diverses ré- 
compenses accordées à MM. G. Michel, A. Liesse, Hubert- 
Valleroux, F. Dreyfus. 

Prix Rossi. — Sujet « La population. Les causes de ses 
progrès et les obstacles qui en arrêtent l'essor. » Prix de 5,000 


francs partagé entre MM. Lucien Schône et Édouard van der 
Smissen. 


* 
# + 


Parmi les récompenses décernées par l’Académie des Ins- 
criptions et Belles-Lettres, dans sa séance publique annuelle 
du 6 novembre 1891, nous devons rappeler celles qui se rap- 
portent à des travaux de nature à intéresser nos lecteurs. 


ANTIQUITÉS DE LA FRANCE. — 1'° médaille. M. C. Jullian, 
Inscriplions antiques de Bordeaux. — 4° médaille. M. Ed. Fo- 
restié, Les livres de compte des frères Bonis, marchands mon- 
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talbanais du x1v° siècle. — 2° mention honorable. M. Victor 
Mortet, Maurice de Sully, évêque de Paris (1160-1196). 

Prix GoBErT. 1° prix. M. Paul Fournier. Le royaume 
d'Arles et de Vienne (1138-1378). — 2e prix. M. Ulysse Ro- 
bert, Histoire du pape Calitte IT. — Bullaire du pape Calitte II 
(1119-1124). 


» 
# à 


Nous signalerons parmi les prix et mentions décernés par 
l'Académie francaise dans sa séance publique annuelle du 
19 novembre 1891 : 


Prix MonrTyon. Un prix de 3,000 francs à M. Léon Lefé- 
bure pour son ouvrage intitulé : Le devoir social. 

Prix GoBERT. 1° prix. M. Arthur Chuquet. Les guerres 
de la Révolution. Jemmapes. La trahison de Dumouries. — 
2 prix. M. Alfred Baudrillart. Philippe V et la cour de France. 

Prix THÉROUANNE. Un prix de 2,000 francs à M. Jules Lair 
pour son ouvrage : Nicolas Foucquet; un autre de 1,500 francs 
à M. Luchaire pour son ouvrage : Les communes françaises à 
l'époque des Capétiens directs. 

Prix MARCELIN GcÉRiN. Un prix de 1,000 francs à M. l'abbé 
Deiarc pour son livre : Grégoire VII et la réforme de l'Église au 
x siècle. 


# 
= 


L'Académie des sciences morales et politiques a mis au 
concours : 


Section de législation, droit public et jurisprudence. 


PRIX DU BUDGET. 


Sujet pour 1893 : « Étude de législation comparée sur la 
participation des particuliers à la poursuite des crimes et des 
délits » (Prix de 2,000 francs). 

Sujet prorogé à l’année 1896 : « Exposer le développement 
du régime dotal en France, depuis le Code civil jusqu'à nos 
jours » (Prix de 2,000 francs). 


Revcs Hisr. — Tome XVI. 8 
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Prix BoRDIN. 


Sujet pour 1892 : « L'arbitrage international, son passé, 
son présent, son avenir » (Prix de 2,500 francs). 


Prix ODpiLoN BARROT. 


Sujet pour 1893 : « Rechercher dans les actes de l'ancienne 
monarchie, et particulièrement dans les arrêts du conseil, les 
règles d'après lesquelles ont été exécutés les travaux publics 
en France depuis le règne de Ilenri IV jusqu'en 1789; signaler 
celles de ces règles qui ont passé dans la législation actuelle » 
(Prix de 5,000 francs). 

Sujet pour 1895 : « Histoire du droit public et privé de la 
Bretagne depuis l'époque romaine jusqu'à la rédaction défini- 
tive de la coutume au xvi° siècle » (Prix de 5,000 francs). 


Section d'économie politique, statistique et finances. 


PRIX DU BUDGET. 
Sujet pour 4894 : « Le patronage » (Prix de 2,000 francs). 


Prix BoRDIN. 


Sujet pour 1893 : « L'émigration et l'immigration au xix° 
siècle » (Prix de 2,500 francs). 


Prix LÉON FAUCHER. 


Sujet pour 1894 : « Les finances communales » (Prix de 
4,000 francs). 


Prix Rossi. 


Sujet pour 1892 : « Histoire économique de la valeur et du 
revenu de la terre du xi1° au commencement du xvu* siècle » 
(Prix de 5,000 francs). 

Sujet prorogé à l’année 1892 : « Des résultats de la protec- 
tion industrielle » (Prix de 4,000 francs). 

Sujet prorogé à l’année 18992 : « Histoire économique de la 
valeur et du revenu de la terre au xvue et au xvini° siècle en 
France » (Prix de 4,000 francs). 

Sujet pour 1893 : « Des refontes de monnaies sous l’ancien 
régime » (Prix de 5,000 francs). 

Sujet pour 1894 : « Rechercher les origines de la législa- 
tion dite du home stead. En exposer le fonctionnement dans 


CHRONIQUE. 115 


les pays où elle est établie. En apprécier les avantages et les 
InConvéaients » (Prix de 5,000 francs). 


Section d'histoire générale et philosophique. 


PRIX DU BUDGET. 
Sujet pour 1894 : « La colonisation francaise dans le conti- 
nent de l'Amérique du Nord au xvir° et au xvn' siècle » (Prix 
de 2,000 francs). 


Prix Aucoc ET Picor. 
Sujet pour 1892 : « L'administration royale sous Francois 
l» (Prix de 2,000 francs). 
Sujet pour 1893 : « Le Parlement de Paris depuis l'avène- 
Dent de saint Louis jusqu'à l'avènement de Louis XII » (Prix 
de 6,000 francs). 


Prix FELIX DE BEAUJOUR. 


Sujet pour 1893 : « Exposer l'organisation de l'assistance 
Publique en Angleterre » (Prix de 6,000 francs). 


Prix Bicor DE MoroGues. 
Ce prix de 4,000 francs sera décerné, en 1893, au meilleur 
Uvrage sur l'état du paupérisme en France et le moyen d’y 
émédier. 


PRIX BLAISE DES VoscEs. 


Sujet pour 1893 : « Les sociétés de secours mutuels dans la 
POPulation rurale » (Prix de 2,000 francs). 


* 
6 *# 
ACADÉMIE DES INSCRIPTIONS ET BELLES-LETTRES. 


Prix onninaire. 4894. « Faire l'histoire de la domination 
dYZantine en Afrique d’après les auteurs, les inscriptions et 
ls Monuments » (Prix de 2,000 francs). 

RIX BorpiN. 1893. « Étude critique sur l'authenticité des 
‘hartes relatives aux emprunts contractés par les croisés » 
Prix de 1,500 francs). 


* 
+ + 
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ACADÉMIE DE LÉGISLATION DE TOULOUSE. 


Prix Cujas. 

Sujet pour 14892 : « Examen critique de la loi sur la liqui- 
dation judiciaire (3 mars 1889); ses inconvénients, ses avan- 
tages; recherche des améliorations que ce mode de règlement 
comporte. » 

Sujet pour 4893 : « Étude critique, philosophique et juri- 
dique des lois et des principaux projets de loi qui, en France 
et à l'étranger, sont intervenus depuis une ‘trentaine d'années 
relativement aux populations ouvrières, en particulier celles 
qui sont attachées à la grande industrie. » 

Les concurrents peuvent, à leur choix, étudier la législation 
d'un ou de plusieurs pays. 


Prix du Conseil général du département de la Haute-Garonne. 


Sujet pour 1892 : « Étude économique et juridique sur le 
jeu ou pari et sur les marchés à terme. » 

L'Académie demande une étude sur les règles qui régissent 
l'ensemble des opérations qu’elle signale, et dont les concur- 
rents devront surtout déterminer les caractères et les effets au 
point de vue des intérèts généraux et particuliers. 

Sujet pour 1893 : « Examen critique des principales théo- 
ries de Le Play sur la réforme sociale, morale et économique. » 


Prix Joseph Lair à distribuer en 1892. 


« Le barreau de Paris contemporain et une nouvelle évolu- 
tion dans l’éloquence judiciaire appréciés d’après les plus 
récentes publications. » 

J. TARDIF. 


OUVRAGES REÇUS PAR LA RÉDACTION DE LA REVUE. 


Fucct (L.). Sulle decime con riguardo speciale alla Sicilia. Studi. Messina, 
1892, in-89, vut-440 p. 
AuTaAMIRA (R.). La ensenañza de la historia. Madrid, 14891, in-89, 278 p. 


WixaorTx (A). Ur mina Fôreläsningar Il, Aktenskaps ingäende. Lund, 1892, 
jn-8o, 309 p- , 


Le Gérant : L. LAROSE. 


Bar-ie-Duc, imprimerie Contant-Laguerre. 
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UNIVERSITÉS FRANCAISES 
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OCVRAGE PCBLIÉ SOUS LES AUSPICES DU MINISTÈRE DE L'INSTRUCTION PUBLIQUE 
ET DU CONSEIL GÉNÉRAL DES FACULTÉS DE CAEN 


PAR 


Marcel FOURNIER 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Caen 
Archiviste-Paléographe 





DEUX PREMIERS VOLUMES 
PREMIÈRE PARTIE : MOYEN-AGE 


UNIVERSITÉS D'ORLÉANS, D'ANGERS, DE TOULOUSE 
MONTPELLIER, AVIGNON, CAHORS, PERPIGNAN, ORANGE, GRENOBLE 
STUDIUM DE REIMS, LYON, NARBONNE, GRAY, ALAIS 

PAMIERS, GAILLAC, ALBI, NIMES 


2 beaux volumes in-4&° de 950 pages...... 400 francs. 





Histoire de la science du droit en France, par Mancez FouRNIER, pro- 
fesseur agrégé à la Faculté de droit de Caen, archiviste-paléographe, tome IIT (les 
Universités françaises et l’enseignement du droit en France et au moyen-âge), in-8° 
AR de umo etes dei ee .. AOfr. » 


(Ouvrage couronné par l'Académie des sciences morales et politiques.) 


Études sur l'histoire du droit romaîn, par Avoriex AunissrT, professeur 
à la Faculté de droit de Lyon. Tome ler, la folie et la prodigalité, 1892, 1 vol. 
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BAR-LE-DUC, IMPRIMERIE CONTANT-LAGUERBE. 


L'INSCRIPTION D'AÏN-OUASSEL: 


Mon ami, M. René de La Blanchère, a bien voulu me com- 
muniquer l’estampage d'une inscription que vient de découvrir 
un de nos plus vaillants explorateurs de l'Afrique romaine, 
M. le docteur Carton, qui publie sa découverte dans la Revue 
archéologique, en l'accompagnant d’une héliogravure et de 
notes géographiques. J'ai eu sous les yeux les épreuves de cet 
article qui m'ont servi pour la lecture de l'inscription. 

Ce document très important a élé trouvé près d’une source 
appelée Aïn-Ouassel, près de Téboursouk et non loin de Souk- 
el-Khmis, d’où provient la célèbre inscription relative au 
Saltus Burunitanus. Il était gravé sur les trois faces d’un autel 
en calcaire jaunâtre. Malheureusement au début de chaque 
colonne il y a une lacune qui serait d'une ou deux lignes 
d'après M. Carton. Nous n'avons pas la fin de l'inscription qui 
devait se trouver sur un autel placé dans le voisinage. 

Malgré ces lacunes et malgré les fautes du graveur qui sont 
très fréquentes, rien d’essentiel ne semble avoir péri. Nous 
sommes en présence d'un chapitre de cette fameuse Lex 
Hadriana, déjà connue par le texte de Souk-el-Khmis, qui 
règle les conditions d'exploitation de cinq domaines impériaux. 
L'organisation est la même que celle que nous avait révélée 
l'inscription du Saltus Burunitanus. On y retrouve les procura- 
tores résidant à Carthage qui ont, dans leurs attributions, les 
domaines impériaux de la région (tractus), le procurator local, 
les conductores qui ont la ferme générale du domaine, et enfin 
les petits cultivateurs qui ne s'appellent pas ici coloni, mais 
Possessores. 

Notre inscription a de plus l'avantage de contenir le texte 
même de la lex Hadriana; ou plutôt c'est une circulaire des 
procurateurs (sermo procuratorum) qui porte à la connaïssance 
des intéressés les dispositions de cette Lex (1). Toutes ont trait 


(1) Ce n'est pas le texte authentique de cette lez, comme le prouve bien le 
$ 3 qui la cite : quod et lege hadriana comprehensum est. C'est un commen- 
taire, un résumé officiel des dispositions du statut d'après le texte authen- 
tique, et par suite les extraits qui y figurent sont des reproductions fidèles de 
l'original. 

Revus misT. — Tome XVI. 9 


118 L'INSCRIPTION D’AÏN-OUASSEL. 


à la fixation de la redevance à payer pour les terres occupées; 
la plus importante, à notre avis, est celle qui définit la con- 
dition juridique des possessores. 

Voici cette inscription : 


1re colonne. 


no. ISEVERI AVG 
ENST OMNAE AVG MATRis 

... ORVM ARAM LEGIS DIVI HA 
DRIANI PATROCLVS AVGGG LIB 
INSTITVIT ET LÉGEM INFRA 
SCRIPTAM INTVLIT 

EXEMPLVM LEGIS HADRIANAE 
INFRA PROPOSITA .« SERMO PROCV 
RATORVM : QVID CAESAR N PRO IN 
FATIGABILI CVRATOR PER QV 

AM ADSIDVE PRO HVMANIS VT 
ILITATIBVS EXCVBAT OMNES PA 
RTES AGRORVM QUAM TAM OLEIS 


2% colonne. 


2 + + 2 ee ee ee ee + ee + + + + 


He d'en à . . QVAEIN CENTV 
D'Hare ie 1 S PARIS BLANDIANI 
Ni Es N : : : S PARTIBVS Sv. 
QUAE EX SALTVLAMIANO ET DOM 
ITIAND IVNCTAE THVSDKITANO 
SVNT NEC A CONDUCTORIBVS 1EX 
CENTVRISQVE QVI OCCVPAVERINT POS 
SIDENDI AC FRVID HEREDIQUE Su 
O RELINQVENDI ID IVS DATVR 
QVOD ET LEGE HANA COMPRE 
HENSVM DE RVDIBVS AGRIS 

ET IIS QVI PER X ANOS CONTI 
NVOS INCVLTI SVNT NEC EX 
BLANDIANO ET VDENSI SAL 

SALTV MAIORES PARTES FRVC 


30 colonne. 


. + ee 8 ee 8 0 ee Ne ee 


! ORIBVS OCCVPAVE. . . . ...... 
LENT TERTIAS PART. ......... | 
BIT DE HIS QVOQVE R. ........ 
EXLAMIANO ET DOMIT. ........ 
CTA THVSDRITANO SYNT. ... .. . . 
BIT DE OLEIS QVAS QUISQUE. .. . . 
RIBVS POSVERIT AVT OLEASTRIS. . . 
RVERIT CAPTORVM FRVCTVVM NV. - 
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DECEM PROXIMIS ANNIS EXIGET 

SET NEC DE POMIS SEPTEM ANIS PROXIMIS 
NEC ALIA POMA IN DIVISIONE VMQVAM 
CADENT QVM QVAE VENIBVNT A POSSES 
SORIBVS QVAS PARTES ARIDAS FRVCTu 

VM QVISQVE DEBEBIT DARE EAS PRO 

XIMO QVUINQUENNIO- EI DABIT IN 

CVIVS CONDVCTIONE AGROCCVPA 

VERIT POST IT TEMPVS RATIONI 


Voici comment j'ai lu en premier lieu l'inseription : 

Pro salule... imp. Cæs. L. Septimi Severi et Juliæ Domnæ 
aug(usiæ) matris castrorum, aram legis divi Hadriani Patro- 
clus Aug(ustorum trium) lib(ertus) proc{urator) instituit et 
lgem infra scriptam intufit. 

Exemplum legis Hadrianæ in ara propositæ. — Sermo pro- 
curatorum — Quod Cæsar n(oster), pro infatigabili cura per 
quam adsidue pro humanis utilitatibus excubat, omnes partes 
agrorum quæ tam oleis quam aliis pomis consistunt ila consti- 
dit. (1). 

$ 1et2.. Quæ in ceaturis junctis saltus Blandiani Uden- 
sisve sunt (?). His partibus suxt quæ ex saltu Lamiano et Do: 
miliano junctæ Thusdritano sunt. & 3. Nec a conductoribus, 
ex |.) centurisque, eës qui occupaverint, possideadi ac fruendi 
heredique suo relinquendi jus datur. $ 4. Quod et lege Ha- 
driana comprehensam de rudibus agris et iis qui per decem 
40008 continuos incult sunt. 8 5. Nec ex Blandiano et Udensi 
Sallu majores partes fructuum... dabit ou dabuntur… 

$ 6... quæ ex... quisque ex possessoribus (2) occupaverit, eas 
quæ solent, tertias partes fructuum dabit. $ 7. De his quoque 
reliquis (?) quæ ex Lamianoet Domitiano saltu juncta Thusdritano 
sunl has (?) partes dabit. —$ 8. De oleis quas quisque ex possesso- 
nbus posuerit aut oleastris inseruerit, nulla (sous entendu : pars) 
decem proximis annis exigetur. — $ 9. Set nec de pomis sep- 
tem annis proximis. —$ 10. Necalia pomain divisioneumquam 
Cadent quum quæ venibunt a possessoribus. — $ 11. Quas 
parles aridas fructuum quisque debebit dare , eas proximo 


(4; Je n'ai fait que reproduire, dans ce préambule, la lecture de M. Carton 
sauf une ou deux petites modifications et la restitution de la fin. 

(2) M. Carton lit TORIBVS, maisje ne distingue pas le T sur l'estampage ; 
: le T était certain, je préférerais cultoribus à conductoribus, lecture de 

- Carton. À | 
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quinquennio ei dabit, in cujus conductione agrum occupave- 
rit... 

M. Dareste ayant eu l'occasion de s’occuper de son côté de 
cette inscription est arrivé à des résultats un peu différents 
qu'il a bien voulu me signaler et que je m'empresse de faire 
connaître en le remerciant de sa précieuse communication. 

En premier lieu, dans le préambule, M. Dareste lit : pro 
infatigabili cura, toro perquam — excubat, ce qui me paraît 
absolument certain. 

Voici maintenant comment il comble la lacune du début de 
la première colonne : omnes partes agrorum, quæ tam oleis 
quam aliis arboribus consitæ sunt, idem solvant quam quæ in 
centuris vicinis (ou junctis) saltus Blandiani et quæ in his par- 
tibus sunt quæ, etc. 

Je n'ose pas me prononcer sur cette restitution, à cause de 
l'incertitude de l'étendue de la lacune, sur laquelle, je l'espère, 
nous ne tarderons pas à être fixés. D'autre part, je remarque 
qu'elle ne cadre pas bien avec ce que nous lisons à la troisième 
ligne. Mais, tout en faisant quelques réserves sur la forme, 
il est incontestable que si nous admetlons cette restitution 
quant au sens, ce qui suit se comprend très bien. 

Le $ 3, qui vient ensuite, est le plus important de tous, car 
il définit la condition juridique des cultivateurs. Malheureuse- 
ment ce texte n’est pas aisé à comprendre. Frappé par les 
mots possessores, occupare, et par le refus du jus possidendi ac 
fruendi heredique suo relinquendi, j'avais pensé que nos culti- 
vateurs avaient exactement la situalion qui était faite, sous la 
république, aux détenteurs de l'ager publicus. En théorie du 
moins leur possession aurait été absolument à la discrétion 
du maître, mais je pensais qu’en fait elle leur était maintenue 
tant qu'ils payaient la redevance fixée une fois pour toutes. 

M. Dareste pense que les $$ 3 et 4 ne forment qu'une seule 
phrase, et, ainsi compris, le texte a un sens bien différent de 
celui que je lui donnais. Il signifie que le jus possidendi ac 
fruendi heredique suo relinquendi n'est pas accordé par la Zex 
Hadriana aux cullivateurs des terres visées par les paragra- 
phes précédents, mais seulement à ceux qui occupent des 
terres en friches ou abandonnées. Si l’on suppose qu'il était 
question en premier lieu de terres en culture, cette explication 
est toute naturelle. Mais, s'il en était ainsi, ne faut-il pas 
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admettre que cette qualité des terres était indiquée dans les 
SS 1 et 2? 

Quoi qu'il en soit, je n'hésite pas à me ranger sur ce point 
à l'opinion de M. Dareste qui a l'avantage non seulement, 
comme on vient de le voir, de donner un sens très naturel à 
potre paragraphe, mais encore qui tient compte du texte sans 
ren supprimer, alors que j'étais obligé, moi, d'effacer le motid. 

Il reste cependant à résoudre des difficultés que j'avais 
sisnalées. Comment expliquer les mots nec a conductoribus 
jus. datur? N'est-il pas évident que le fermier ne peut pas 
accorder le droit de jouissance perpétuel? D'autre part la suite 
du texte ne nous apprend-elle pas que ce droit découlait de la 
kx Hadriana elle-même? De même le mot centurisque semble 
indiquer une omission dans le texte, à moins qu’on ne veuille 
admettre que le mot centuriæ s'appliquait exclusivement aux 
terres cultivées (1). En ce cas, on pourrait corriger le texte 
ainsi : ex centuris quas qui etc. 

M. Dareste réunit ensuite en une seule phrase les $$ 5 et 6 
de la façon suivante : Nec ex Blandiano et Udensi saltu ma- 
jores partes fructuum qui a conductoribus occupaverit quam 
ut solent terlias partes dare debebit. [ci encore, je n'ose me 
prononcer, ne sachant pas exactement quelle est l'étendue de 
k lacune. J'ajoute que, ne fût-elle que d’une ligne, il nous 
manquerait encore 13 ou 14 lettres, ce qui rejetterait bien loin 
le quam et rendrait la phrase bien lourde. Enfin l'expression 
a conductoribus occupare me parait difficile à accepter. 

Au $ 10, M. Dareste propose de transformer qum en quam, 
au lieu de quum, ce qui change complètement le sens de celte 
disposition. Elle signifierait alors que l'on ne partagerait que 
les fruits qui seraient vendus, ou, en d'autres termes, que 
l'on partagerait le prix des fruits vendus sur le marché. Cette 
opinion est très défendable, d'autant plus qu’elle paraîl con- 
lorme au sens grammatical (nec alia.… quam). Néanmoins j'ai 


1; À l'appui de cette manière de voir, on peut faire observer que le mot 
Cenluriz cité deux fois dans ce document ne reparaît pas après le $ 3. En 
revanche on peut faire observer que le $ 11, qui paraît viser toutes les 
dispositions antérieures qualifie les redevances de has partes aridas fructuum, 
C'est-à-dire évidemment : les redevances des terres arides. C'est ce qui 
m'avait porté à croire tout d'abord que notre inscription ne s'occupait que 
de celte seule espèce de terres. 
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quelques doutes, à cause de l'usage bien connuehez las Romains 
du partage des fruits en nature entre le propriétaire et le colon 
partiaire (1). D'ailleurs le mot alia peut s'expliquer autrement : 
dans les deux paragraphes précédents, il est question d’une 
exemption de toute redevance pendant 10,ans ou 7 ans (9); 
nous pouvons donc entendre ces alia poma des fruits qui ne 
rentrent pas dans cette catégorie. Notre paragraphe sigaifieraut 
donc que le conductor, même au cas où le cultivateur aurait 
vendu ses fruits sur pied, n'aura rien à voir avec Les acheteurs 
et que le partage se fera directement entre lui et le cultiva- 
teur. À mon avis, ces deux interprétations peuvent se soutenir. 

Eofin le dernier paragraphe est quelque peu obscur. M. Da- 
reste pense que si, la durée de son bail écoulée (quinguen- 
nium), le conductor n'avait pas obtenu le paiement de la re- 
devance , il y avait une sorte de prescription contre li. Ce 
délai passé la dette était portée sue un compte, peut-être celui 
de l'Empereur. C’est du moins ce que le dernier mot nous a 
permis, à M. Dareste et à moi, de conjecturer (rationibus Cæ- 
saris ?). 

Pour le reste, M. Dareste, est arrivé à des solutions à peu 
près identiques aux miennes. 

On peut voir, après ces explications, quelle est, malgré les 
lacunes et les quelques difficultés qui ne tarderont pas à être 
résolues dès que le texte sera mieux établi, la portée de l’ins- 
cription découverte par M. Carton. Désormais nous savons 
ce qu'est cette lex Hadriana visée par la table de Souk-el-Khmis 
et par notre texte : c'est un règlement édicté par l'Empereur 
Hadrien relativement à l'administration et à l'exploitation des 
domaines impériaux du tractus Carthaginiensis et peut-être de: 
toute l'Afrique. . 

Dans les cinq Saltus de noire inscription, comme dans le 
Saltus Burunitanus ce règlement établit la redevance qui peut. 
être exigée du cultivateur pour chaque espèce de terre (3). 


(1) Pline, Ep., IX, 37 : Medendi una ratio, si non nummo sed partibus lo- 
cem, ac deinde ex meis aliquos operis exactores custodes fruclibus ponam.… 
Ad hoc magnam fidem, acres oculos, numerosas manus poscit. 

(2) Comp. Ulp., L. #, Dig., L, 15 : Forma censuali cavelur, ul agri sic in 
censum referantur : … et id arvum, quod in decem annos prozimes satum erit, 
quot jugerum sit... et quoi arbores habeat pratum quod intra decem annos 
proximos seclum eril. 

(3) D'après le $ 6 tel qu'il est restitué par M. Dareste comme par moi, le 


L'INSCRIPTION D’'AÏN-OUASSEL. 123 


Le $ {1 nous apprend que celte redevance est payée au fermier 
général. Il n’est pas question ici de corvées, comme dans le 
Saltus Burunitanus, mais notre texte étant incomplet, on ne 
peut pas en conclure qu’elles n'aient point existé. 

Ce qui est plus important, c'est la définition que contient 
potre texte de la condition juridique des cullivateurs. Ce sont 
des occupants; nous n'avons aucun détail sur la forme et les 
conditions de cette occupation. Il est permis pourtant de sup- 
poser qu'elle ne pouvait s'effectuer qu'avec l'autorisation du 
conductor ($ 3 et $ 11). Le mot occupatio comme la qualifica- 
lion possessores donnée aux cultivateurs exclut l'idée d'un 
contrat. Ceux-ci ne sont pas de vérilables fermiers. Et cela 
s'explique fort bien : la formule qui exprime leur droit est la 
mème que celle qui définit la situation de celui qui détient, 
à titre perpétuel, l'ager rectigalis (1) et l'on sait que les juris- 
consulles discutaient pour savoir si celui-ci était un fermier 
où un propriétaire. Dans ces conditions le mot possessor était 
le seul convenable. 

Il est inutile, croyons-nous, d'insister ici sur le droit qui 
appartenait à nos occupants ; il suffit de se reporter au Digeste 
(VI, 3) et aux auteurs qui traitent de l’ager vectigalis. Nous 
nous bornerons à rappeler que ce droit a persisté jusqu'à Jus- 
tinen sous le nom de jus perpetuum, jus emphyteuticum ap- 
pliqué aux biens de la res privata et du patrimonium (2). 

Mais cette formule n'était applicable , on l'a vu, qu'aux 
terres incultes ou abandonnées. C'est là tout ce que nous 
apprend notre texte. Ceux qui cultivaient les autres terres, 
celles qui étaient déjà en rapport, sont qualifiés également 
d'occupants ($ 3 : qui occupaverint). Ce ne sont donc pas non 
plus de véritables fermiers ; s'il y avait eu un contrat de bail, 
notre texie n'aurait pas besoin de leur dire qu'ils n'avaient 
pas le droit de posséder, de jouir et de transmettre par 


taux ordinaire de la redevance serait du tiers. Hygin parle du cinquième et 
du septième pour l'ager vecligalis en province : /n quibusdam provinciis 
fructus parlem constilutam præstant, alii quintas, alii seplimas. 

(1} Gaïus, LIT, 146 : Veluli si qua res in perpeluum locata sil, quod evenit 
in prædiis municipum, quæ ea lege locantur, ut quamdiu vecligal præslelur, 
néque ipsi conductori, neque heredi ejus prædium auferatur. Paul, L. 4 pr. 
Dig. Si ager vectigalis, VI, 3. 

(2) Code J. XI, 65-74. 
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succession. N'ayant donc ni une jouissance perpéluelle, ni 
une jouissance d'une durée fixe, ils étaient absolument à 
la discrétion du fermier général qui pouvait leur enlever, 
quand il voulait, leur lot de terre. Telle était la siluation en 
droit; mais, en fait, comme la redevance était invariable, ni 
le conductor, ni le propriétaire n'avaient intérêt à changer le 
cultivateur, et il est probable que, tant que celui-ci payait 
régulièrement le canon convenu, il conservait sa terre. La 
différence entre ces deux classes de cultivateurs nous paraît 
donc avoir été plus théorique que pratique. 

Ces deux catégories de cultivateurs ont dû se retrouver 
dans les autres domaines impériaux tout au moins dans ceux 
de l’Afrique. Il en était ainsi certainement dans le Saltus 
Burunitanus, bien qu'on ne trouve pas, dans l'inscription de 
Souk-El-Khmis, nos occupants, nos possessores. Ils portent le 
pom de coloni, d’alumni, de vernulæ saltum tuorum, mots 
qui s'expliquent très bien, étant donné la stabilité de leurs 
tenures telle que nous venons de l'établir (1). Comme ils tien- 
nent leur droit du même statut (la lex Hudriana), il n'est guère 
probable que leur condition juridique soit différente de celle 
de nos possessores, qui sont leurs très proches voisins. 

Nous pouvons donc conclure de là que les cultivateurs des 
domaines impériaux n'étaient ni des fermiers ordinaires, 
comme l'a supposé M. Mommsen,, ni des colons dans le sens 
technique du mot, comme l'ont cru M. Esmein et M. Fustel 
de Coulanges. Le colonat, on le sait, n'apparaît dans les textes 
juridiques que sous le règne de Constantin, et ce ne sont pas 
les documents africains qui permettront de le faire remonter 
à une date plus ancienne. Pour nous, cette institution est née 
au début du quatrième siècle; elle est une application parli- 
culière aux cultivateurs de la tendance générale de la légis- 
lation qui se fait jour à celte époque et qui consiste à atta- 
cher pour toujours chaque homme à sa condition originaire. 


J.-B. MisPouLer. 


(1) La preuve de cette stabilité résulte de l'application de la lez Hadriana 
à la date de notre inscription (198-211). 
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I. 
L'ENIBOAH”. 


I. GÉNÉRALITÉS. 


Les Athéniens se servaient du mot ër18okn pour désigner 
l'amende infligée d'office par un magistrat. On sait, en effet, 
que dans le droit public d'Athènes l'aréopage, les archontes, 
les thesmothètes, le conseil des Cinq-Cents, les démarques, 
les stratèges et, d’une manière générale, tous les magistrats 
avaient le droit d'infliger des amendes pour infractions légères, 
sauf appel eîç to Gtxaorñptov. Quand l'infraction était grave, 
ls magistrats devaient traduire le coupable devant le tribu- 
nal (1). Cela est bien indiqué dans le plaidoyer de Sosithée 
contre Macartatos (2). L'auteur, Démosthène selon toute vrai- 
semblance, invoque la loi qui protégeait contre l'acte illégal et 
linjure les orphelins, les filles épiclères, les maisons deve- 
nues désertes, les femmes veuves et restées, après déclaration 
de grossesse, dans la maison du mari défunt. Aux termes de 
celte loi : ... dv dé vis LéciÈn À not Ti napavouov: xuptoç GTI 
(sc. 6 Sppov) xtfahdew xard To Tékos* éav é metbovoç Enuias Goxt SEtoç 
Eva, TROGLAEGALEVOS TEOTEUTTA xaÙ Thunua Ériypahapevos, 8, te 
dr dox are, eiçayétu etç tnv ‘lsxiav (3). Ailleurs, dans la 


(1) V. Meier et Schœmann, Der attische Process, Halle, 1824, p. 34 
ét 565; nouvelle édit. par J.-H. Lipsius, Berlin, 1883-1887, p. 49 et 
387; R. Fr. Hermann, Lehrbuch der griechischen Staatsalterthümer, 
$ 137; Siegfried, De multa quæ iriBcnv dicitur, Berlin, 1876; Haus- 
a dans le Dictionnaire des antiquités grecques el romaines, w° 
ErtAcAT. 

(2) Démosth., Contra Macartatum, 1076, 75. 

(3) « Si quelqu'un leur fait injure, ou commet à leur égard quelque 
acte défendu par la loi, l'archonte pourra le frapper d'une amende 
proportionnelle à sa fortune. Si le coupable paraît mériter une peine 
plus forte, il lassignera à cinq jours, en requérant une condamnation 
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harangue contre Midias, nous retrouvons l’érfolñ. Démos- 
thène s’était offert comme chorége à la tribu Pandionide dont 
il faisait partie. Pendant qu'il remplit ses fonctions aux grandes 
Dionysies, un certain Midias, son ennemi, lui suscite mille 
ennuis. 1] pénètre dans la maison de l'orfèvre et veut briser 
les couronnes, il tente de déchirer la robe sacrée du chorège, 
s'efforce de corrompre les choristes; sans le musicien Télé- 
phane, la troupe subissait le plus sanglant affront. Partout 
présent, Midias obsède les uns, menace les autres, barricade 
le passage des coulisses, oblige le chœur à faire un long dé- 
tour et s'oublie au point de frapper Démosthène pendant la 
représentation (1). Notre chorége furieux donna libre cours à 
sa colère, — une fois rentré chez lui (2), — en écrivant une 
harangue haineuse, venimeuse et superbe dans laquelle il 
demandait tout net la mort de Midias (3). Les témoignages 
recueillis par l'orateur étaient accablants, les précédents 
de nature à impressionner fortement les juges : Dans l'af- 
faire d'Evandre de Thespies, dans celle du père de l’archonte 
Chariclidès, le peuple n'avait point hésité à condamner, il 
avait suffi que l’accusateur s’écriät (4) : Et xutehapôavov, av- 
Opune, Üéav: ei un Tois xnpÜyuaciv, s où pe ons, énetlounv, tivos 
x Tüv vouwv el xUptoç xat 6 dpywv aùtos; Toïs bnnpérats ÉÉeipyetv 


pécuniaire dont il fixera le chiffre suivant les circonstances, et intro- 
duira l'affaire devant les juges. » J'ai reproduit la traduction de Da- 
reste, Plaidoyers civils, Paris, 1875, IT, p. 49. On y remarquera le 
sens donné aux mots xxra ro rékos : ordinairement on traduit avec Vœæ- 
mel : intra modum præfinitum, cf. Demosth. opera, Didot, 1857, p. 
964, et Haussoullier, op. cit., p. 657, mais la version Dareste séduira 
tout esprit non prévenu. 

(1) Démosthène parle d’un souftlet inc xipons, in Midiam, 537, 76. 
D'après l'argument de Libanius, ëni fs dsynoroxs xovOUdouç ExaGev Évav- 
rioy Révrwv Toy bextov. Dans la harangue on trouve fréquemment l’ex- 
pression + ou... bopitet. Sans doute Démosthène avait reçu tout à 
la fois le soufflet et les coups de poing. 

(2) Démosth., Cont. Mid., 538, 74. 

(3) Cont. Mid., 537, 10 : Ei roivov ris buüv, © dvdpeg ’Abnvaiu, SA 
nuç Eye nv doyhv Emi Media à dc [cd] Jécv aûrov Tobvdvar dy cobac Eyes. Il 
faut plaindre les juges athéuiens de n'avoir pas entendu la Midienne, 
mais Démosthène aima mieux empocher trente mines et laisser tomber 
l'accusation. V. Démosthéne, par H. Ouvré, Paris, 1890, p. 98 et 8. 

(4) Démosth., Cont. Mid., 572, 179. 
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drtiv, oùe œbros Tuntatv, oùÔ" oùrw meilouat, Mrtbohkv émiBadhetv, 
ravra Bla radv œbroç daobar +7 yetpl: noX)à yap Rpo TOÙ 
œ où’ Exaotov bépheodar nenotaaaiv of voor (1). Le taux de 
l'amende variait, au resle, beaucoup. Un passage du plaidoyer 
contre Evergos et Mnésibule (2) apprend que le conseil des 
Cing-Cents infligeait jusqu'à 500 drachmes d'amende. Nous 
savons, par Eschine (3), que les Proédres ne dépassaient pas 50 
drachmes..….. Mais 11 paraît inutile d'aller plus avant, le point 
est d’avoir une idée générale de l’ëxifoirn athénienne. C'est 
seulement l’ëxtBokn byzantine qu'on se propose d'étudier ici. 
Au Bas-Empire, le mot éxi$o1n — on trouve aussi quelque- 
fois xwopa (4), — est employé pour désigner l'union (adjectio) 
de terres stériles, désertes, avec des terres fertiles et cultivées. 
C'est bien encore une impositio, tout comme l’éx:folñ du droit 
public d'Athènes, mais c’est une impositio terrarum (5). Le mé- 


(1j M. Dareste traduit, Plaidoyers politiques, Paris, 1879, IT, p. 61 : 
Si je m'emparais d'une place, si comme tu le prétends, je n’ohéissais 
pas aux ordres des hérauts, quel est le pouvoir que les lois te conférent, 
à toi et à l’archonte lui-même ? Faire expulser par les agents, mais 
non frapper de ta propre main. Résisté-je encore ? En ce cas, tu peux 
me mettre à l'amende, tout plutôt que de lever la main sur moi. 

2) Démosth., Cont. Everg. et Mnesibul., 1152, 43. 

3; Aeschin., Cont. Timarch., 35. 

(4) Dans la nov. 168, cf. Zachariæ a Lingenthal, ’Avéxôcre, Lip- 
si, 1843, p. 256, on lit : ñ dé émipepa époxnvaus vivra. De même dans 
le Fragmentum Bononiense, ei émfoiiuv, édité par Ileimbavh, Zcit- 
Schrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, VIIL, p. 355 : raç roy 
lud mer émoooas à vouoç cide ai Tov éuexrvauv. Depuis longtemps la 
svnonymie des deux mots a été signalée : Hombergk zu Vach écrivait en 
note de la traduction des Novelles : iriposav puto idem esse quod irifoxn. 

(5) Julien emploie imposilio, injectio : Quod si non inveuiatur, qui 
prædictam suscipiat possessionem, vel alio modo impositio sive injectio 
item differatur.… V. Juliani Epitome latina Novellarum Justiniini…., 
instruxit Gust. Haenel, Leipzig, 1873, p. 174. Le rédacteur de l’Au- 
(henticum traduit man par superindictio, V. G. E. Heimbach, Au- 
thenticum, Leipzig, 1846, II, p. 1069. C’est aussi le mot employé par 
Ducange, Glossarium med. et inf. Graecitatis, Lyon, 1688, Breslau 
1890, v° éæBoan. Ducange écrit : imBcañ superindictionis species... Il 
est clair que le mot superindictio est mal choisi. Il prête à l’équivoque, 
Car il désigne aussi les charges qui viennent s'ajouter aux impôts or- 
dinaires , indictiones, cf. C. J., X, 18, De superindicto, C. Th., XI, 
6, 16, et le paratitlon de Godefroy sur le tit. 16, dans l'édition Ritter, 
Leipzig, 1736-1743, IV, p. 115. 
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canisme en est fort simple. Le propriétaire A est ruiné, son fonds 
« est stérile, abandonné (1), le propriétaire B, au contraire, 
est riche, son champ fertile, bien entretenu : en attribuant au 
propriétaire B la propriété du fonds « on rend B débiteur 
pour l'avenir de l'impôt afférent au fonds abandonné et on 
procure aux agents du fisc un contribuable en mesure de 
payer l'impôt non seulement pour le fonds fertile, mais encore 
pour le fonds stérile. Réduite à l’essentiel, l'ëxBolñ n'est pas 
autre chose qu'une telle attribution. 

C'est bien là d’ailleurs l’idée que nous suggèrent les juris- 
.consultes et les historiens. L'auteur inconnu, qui compile au 
milieu du xe siècle la Synopsis major (2), a placé en tête du 
titre xxx1v, lettre E, en guise de rubrique, une définition de 
l'ërBokñ dont il est bon de mettre d'ores et déjà les termes 
sous les yeux du lecteur : "Eort dà ëmBoAñ énldooc éndpou xthoeux 
rpdç XAnpovomous À auvrekeoTas xal éuoywpous xat ésoxnvaous. Leun- 
claius (3), Du Cange (4), Fabrot traduisent : Est autem 


(1) Nov. 128 (Zach. 152), ch. vit : Et more de ouuBain dearornv oixa- 
drnore xrroeus À un paiveobat À np Thv Tv Onposiov xarafcanv LA doyeiv 
bare dx Todre Thv This ÉmtOons Avayenv yevéobar.… V. infra. 

(2) V. l'édition de Zachariæ a Lingenthal, Jus Græco-Romanun, 
pars V, p. 333. 

(3) LX librorum Bxou:x&v i. e. universi juris Romani auctoritate 
principum Romanorum Græcam in linguam traducti Ecloga sive 8y- 
nopsis hactenus desiderata, nunc edita per Joan. Leunclajum ex Joan. 
Sambuci. V. C. bibliotheca.. Basileæ per Eusebium Episcopium et 
Nicolai Fr. heredes, 1575, p. 474. J'écris ici pour la première fois le 
nom d’un savant qu’on a constamment l’occasion de citer quand on 
s’occupe de droit byzantin. Jean Lœwenklau (en latin Joh. Leuncla- 
vius, et mieux Leunclaius ; Cf. O. Reitz, dans son Théophile, 1751, 
p. 813) naquit en 1533, à Amelbuern, en Westphalie. Grand voya- 
geur, fort érudit, il resta longtemps en Turquie et y ramassa de nom- 
breux matériaux relatifs au droit et à l’histoire. Nommé professeur de 
grec à Heidelberg, il n’occupa jamais sa chaire. Il mourut à Vienne 
en 1593. Leunclavius a beaucoup écrit, son œuvre la plus souvent citée 
est certainement le Jus Græco-Romanum , ouvrage posthume mis au 
point et publié en 1596 à Francfort, par un allemand, éléve de Cujas, 
aussi célèbre par son énorme corpulence que par ses talents de peintre; 
de numismate, de juriste, Marquard Freher, né à Augsburg, en 1565: 
mort à Nürnberg, en 1614. 

(4) V. Glossarium med. et inf. Græcitatis, v° ëmfoir. Sur Du Cange 
(Charles du Fresne , 1610-1688), il est inutile de dire quoi que ce 
soit, l’homme et l’œuvre sont bien connus. Le lecteur me permettra 
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adjectio translatio possessionis sterilis ad cohæredes, vel sub 
eodem tributo tributum pendentes, et habentes communia præ- 
dis et ejusdem census onera sustinentes (1). La définition de 
la Synopsis major se retrouvant dans un des quatre appendices 
du Promptuarium (2), au $ 30 du titre Flept onuuotac évoudtuv, 
Heimbach a donné lui aussi la traduction latine de notre texte : 
adjectio est accessio sterilis prædii ad cohæredes, vel contri- 
butarios, vel consortes et eidem censui obnoxios... Assurément 
texte et traduction doivent être expliqués; sur chaque mot 
un commentaire est nécessaire qui viendra en son lieu. Il suffit 
de remarquer ici que l’auteur de la Synopsis confirme la notion 
de l’ëxBokñ donnée plus haut : ëore dé ériBoAn émiôoais dropou 
xricewç.… La même notion résulte encore de quelques pas- 
sages d'écrivains non juristes. 

Au chapitre xx1r1 de son Histoire secrète, Procope (3) cite 
plusieurs traits de l’avidité de Justinien. Ce prince, écrit-il, 
non seulement se montra moins généreux qu'Anastase en 
n'accordant point de remise des reliqua, mais encore, sans 
pitié pour des populations épuisées, il rançonna systémati- 
quement ses sujets, les enveloppant dans un réseau fiscal au 
moyen d’annones, d’impositiones, de recensements. Laissons 
de côté ce que Procope dit des annones et des recensements 
pour ne nous occuper que des impositiones. To à rñç éniBoXñs 
éua 8Ae0pOs tls Éoriv érpoontos omivalws trois Ta ywpla XEXTNLLÉVOIS 
Érryevouevos nedpgGov te adroïs ÉxtpiBuv thv toù Blou ÉArida Ywplwov 
vap Td TéhoÇ TV Éphuuwv TE xal GTOpUY YVEYEVNUEVOV, Œv Ô TOig Te 


pourtant de le renvoyer à la belle lettre de E. Baluze à E. Renaudot, 
De vita et morte Dufresnii Cungii, insérée dans l'édition du Chronicon 
Pascale, Bonn, IT, p. 67 et s.; il y trouvera, outre des détails intéres- 
sants, une liste des œuvres de l’illustre savant. 

(1) Bzouuxa libri LX in VII tomos divisi, chez Sébastien et Ga- 
briel Cramoiïsy, Paris, 1647, tome VI, p. 745. 

(2; On sait que dans les manuscrits de l’Hexabiblos les 79 livres sont 
suivis de 4 appendices (3 seulement dans le Parisiensis, 1360 de 1352, 
et l'Ottobonianus, 440 de 1345). On s'accorde à reconnaître que ces 
appendices ont été ajoutés par Harmenopule lui-même. Cf. Mortreuil, 
Histoire du droit byzantin, Paris, 1847, III, p. 357 et 8.; Zachariæ, 
Supplementum edit. Basilicorum Heimbachianæ, Leipzig, 1846, præf. 
$3, p. vu, et G. E. Heimbach, Manuale legum sive Hexabiblos, Leip- 

A8, 1851, præf., p. x1v. 

(8; Bonn., III, p. 131. 


430 ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 


Xuplotg xat Tois yewpyois on Teruynxey À ravranuerv érokw}évat, À 
YAv rurpewav dnokemobor vois Épremmévots opiot Duù Tara xmxOÏS xpU- 
ntesor oùx annbtoë (1) érigéperv roïc one Otepbæpaévors ravraraote 
totoüro mëv xal ro tñc éniBoXñc évoua éoriv, érirokacuv dx vd elxèc 
nl rôv: xpovoy pakuoraæ toürov. « L'émBokñ est un fléau qui fond 
soudainement sur les propriétaires ruraux et détruit radicale- 
ment toute espérance de vivre. Justinien ne craignit pas, en 
effet, d'imposer aux champs qui n'avaient pas encore été 
complètement détruits, les champs désertés et devenus sté- 
riles dont les maîtres avaient, les uns péri, les autres fui, 
abandonnant la terre des ancêtres pour échapper aux maux 
qui les accablaient. Voilà l'ëxBokf pratiquée, à ce qu'il semble, 
surtout à cette époque » (2). 

De ce passage de l’histoire secrète Alemanni a rapproché 
quelques lignes de Syméon Métaphraste et de Cyrille de 
Scythopolis. Voici d’abord le texte de Syméon Métaphraste (3): 


(1) Alam,, araëudotv…. otre : nous préférons suivre la leçon de Sui- 
das qui donne un sens plus satisfaisant, 

(2) Du texte de Procope on doit rapprocher le texte souvent cité de 
Suidas, Lexicon, v° émBoin, édit. Bernhardy, p. 390 : éxi de ‘Touorimaveÿ 
Td rh émfonts évoux Bkebocs À aroerres, tEarmvriws. Suit le texte de Pro- 
cope jusqu'à ravtäraa, mais Suidas ajoute : xai roïro éxahouy émuoanv 
xai imifauus… Le texte de Procope est difficile, Alemanni ne l'a pas 
traduit complètement et ni le jésuite Maltret dans la Byzantine du 
Louvre, ni Guillaume Dindorf dans celle de Bonn, n’ont pensé à com- 
pléter la traduction du savant éditeur de l'histoire secrète. Quant à la 
traduction française publiée par Isambert, 2 vol., Paris, 1856, le lec- 
teur pourra juger de ses mérites par la singulière version que voici : 
« Le nom d’Epibolè signifie quelque chose comme une ruine imprévue, 
subite, qui frappeles propriétaires du sol et qui tombe sur enx de ma- 
nière à leur ôter toute apparence de vivre. C’est un impôt sur les terres 
désertes et improductives que les possesseurs ou cultivateurs ont aban- 
données tout à fait par suite de décès, ou que des infortunés ont choi- 
sies pour asile en quittant le sol paternel afin d'y dérober la vue de 
leurs malheurs. Ce sont des terres que les souverains n’ont pas dédaigné 
d'imposer sur la tête de gens aussi malheureux. Ce nom d'Épibolé lui 
vient de cette occupation du sol, et il fut établi à ce qu'il paraît, sur- 
tout à cette époque. » 

(3) Ce Syméon est l’auteur d’une pieuse et indigeste compilation, 
Mirappaioets Biov rüv &yioy (imprimée dans Migne, Patr. grecque, 114- 
116) qui eut en Orient un succès prodigieux et fut traduite, en 1641, 
en grec moderne par le moine Agapios Landos dans son Néoç raçadsiooc. 
On ne sait pas trés bien quand il a vécu : peut-être au début du x° 
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Aux éuoù xay Adtuèc, rà So Tubra noœxd, xal avatpeiv énolwus Suvauweve 
noel rüv xauévuv ünd +7 “Pupatov &py7 pæpiuv évoxÂbavra, roXkoùç 
av efxous évépumov Éxévwcs, xumac ÔE OAuc xat cuvouxlac, xal dpyobc 
lrruouc Tv oixoûvrev eluyacaætn. Zxebauevor tolvuv foi riv xorvüv ért- 
pamtat, où mhv AXE xt Bagtkels aûroc, Éxwc uh Tù xoivov Tous Ôe 
frouç éxefvev popous Enuiwb, dnglbovrar tobs nAratoywpous xal æûra 
1 xtptBévrov tékn xat oipouevuv eiorpartesaut, xal robro xatà Taonç 
bodte: Th bxnxdou, xal nâç 6 Ex yettovuv oixüiv xai robctüv rAnciov 
museyetv Avayxabero gopouc, Eîte bo toù oo xal trs Évôelac éxtpt- 
Bivrs Aou, ere rüv oxuiv dvæoraror àtù Tv dvdyeny yeyevnpaévor. « La 
peste et en même temps la famiae, deux maux puissants pour 
détruire, s’abattirent sur certaines régions de l'empire, faisant 
le vide dans les maisons, dépeuplant les villages entiers, les 
hameaux (1), leschamps. Voyant cela, l'administration fiscale (2) 


siècle, peut-être dans la seconde partie ou à la fin. Dans l'opinion la 
plus répandue, il ne faut pas confondre le Syméon Métaphraste avec 
le Syméon magister et logothète, édité par Combefis en 1685 dans les 
Seriptores post Theophanem, p. 401-408 (Corpus de Bonn, Theopha- 
nes continuatus, p. 603-760), ni même avec le Syméon dont Jean 
Kameniates nous a raconté la courageuse intervention lors de la prise 
de Thessalonique par les Arabes de Jean le Tripolite ,en 904. Cf. Nar- 
rat. de excidio Thessalonicensi, 63, 64, édit. Bonn, à la suite du 
Theoph. continuatus, p. 575 et s. — Le lecteur pourra consulter, sur 
cette obscure question des Syméon, Muralt, Essai de chronogranhie 
byzantine, Saint-Pétersbourg, 1855, préf., p. x1v et 8.; Rambaud, L’em- 
pire grec œu x° siècle, Constantin Porphyrogénétle, Paris, 1870, p. 65 
95, 117; Hirsch, Byzantinische studien, Leipzig, 1876, p. 303-355; R. 
Nicolaï, Griechische Literaturgeschichte, Magdeburg, 1878, III, p. 107- 
109; Theophilos Joannu, Mvauiix &ywoyxé, Venise, 1884, prologue, 
p. 11 et s., et R. Krambacher, Geschichte der byzantinischen Liltera- 
tur, Manich, 1891 (dans la collection d'Iwan von Müller), p. 68 et s., 
136 et s. 

(1) Alemanni traduit ouvuua par familiæ integræ. Sans doute en 
prenant le mot familia dans le sens de la loi 195, D. de V. $S. Visi- 
blement le mot est employé pour désigner un groupe rural. Päpe, dans 
son lexique, traduit : Ort wo mehrere zusammen wohnen, c'est le sens 
qu'il faut adopter. Cf. A. Sophocles, Greek lexicon of the Roman and 
Byzuntine periods, New-York, 1890. 

(2) Alemanni traduit : curalores reipublicæ, Procope, édit. Bonn, 
IL, p. 453. Il est certain que l'épimélète est souvent an curalor romain, 
ainsi l’émuainrnç Épyev npociv est le curator operum publicorum, l'é- 
rudmmme é00v, un Curateur viarum, etc.., mais l'expression curatores 
reipublicæ est bien vagne. Les épimélètes rüv xotwav, ce sont les admi- 
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et l’empereur lui-même appréhendèrent que le Trésor public en 
perdit les impôts annuellement perçus : c'est pourquoi ils dé- 
crétèrent que les voisins seraient contraints de payer l'impôt 
des morts et des disparus. Cette mesure fut appliquée à tout 
l'empire. Chacun futforcé de payer l'impôt pour les voisins 
que la pesle, la misère avaient tués, que la nécessité avait 
chassés de leur demeure. » 

Voici maintenant le fragment de la vie de saint Sabas. Quand 
Alemanni le publia il était encore inédit; depuis, la vie de 
sième volume des Monumenta Ecclesiæ græcæ (1) pubhés à 
Paris en 1677 par Cotelier, alors professeur de langue grecque 
au Collège royal. Il est donc facile de contrôler et de com- 
pléter le fragment cité par l'éditeur de Procope. L'hagiographe 
Cyrille de Scythopolis (2) raconte à quelle occasion saint Sa- 
bus fut envoyé à Constantinople par le patriarche de Jérusa- 
lem. L'empereur régnant, Anastase, accueillit très bien Île 
pieux délégué, et lui donna audience. Saint Sabas se plai- 
gnait des agents, tractatores (3) et vindices (4), chargés de per- 


nistrateurs des intérêts matériels de l'empire, plus particulièrement les 
administrateurs fiscaux. De même, jadis, on appelait érimexntns rod xoi— 
vo T@v ’Auouwxriivuv l'administrateur des intérêts matériels du temple de 
Delphes. Cf. J. A. Hild, Dictionnaire des antiquités grecques et la- 
tines de Daremberg ot Saglio, v° ’Emmernrai. 

(1) V. tome II, p. 305 et s. Sur saint Sabas consultez aussi Fleury, 
Histoire ecclésiastique, Liv. 30, XXIIF, édit. de Paris, 1768, VII, 
p. 4lets. 

(2) Scythopolis, aujourd’hui Bethsan ou Bessan, dans une fort belle 
situation entre les monts Gelboë et le Jourdain, un peu au sud de 
Tibériade, avait été, dit-on, bâtie par Thoas, roi des Scythes. Au 
temps de Justinien, un des trois métropolitains de Palestine y résidait. 
Cf. Lequien, Oriens Christianus, III, p. 113 et 8., Isambert, sur 
Procope, op. cit., IT, p. 789. Procope, Anecd., 27, 3; Bonn, p. 150, 
cite cette ville comme le séjour de quelques-uns des chefs de ces 
Samaritains sur lesquels Justinien a si cruellement légiféré, Nov. 104, 
129. À la première croisade, Adam de Béthune en fut le premier sei- 
gueur avec Cour, coin ou monnaie et justice. Cf. Du Cange, Les 
familles d'outre-mer, publiées par Rey, Paris, 1869, p. 248. 

(3) Sur les tractatores (agents de comptabilité), on consultera la 
constitution de Léon et Anthémius de 468, C. J., X, 23, 3; et 
Du Cange, op. cit., v° Toxxreurai. 

(4) Sur les vindices, v. Nov. 38 præf.; Nov. 128, ch. 5; Nov. 134, 
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cevoir les impôts en Palestine. Voici ce qui était arrivé : Où 
xata xatpov T'oaxteutat, xat Bivôtees rüv xorà Ilukarativnv nuoslwv, 
lxxrov ypvctou Aitpuç  dropuy riocunuv xal duorpaxruv avuobtvas 
un duvauévac elonpatromevor Avayxaoünouv émipfrbar rhv Toûtwv elo- 
ré ToiÇ xuta “Jeposohuua auvreleataie xarè dvahoyiov rñç Extotou 
Gauss. Tov totvuv éxarov ypuaiou Arpüiv xx0° Ôv etpnrat toorov dtx- 
vurbetciv neprosorpaxtix, dneypagnouv À TE dyix Avaotaois xat of 
oral seBdopoc root xak oixéroes. Ainsi les agents du fisc avaient 
constaté dans leur caisse un déficit de cent livres d'or. Ce 
déficit provenait de l'insolvabilité d’un certain nombre de con- 
tibuables. Pour le combler, les agents avaient imaginé d'im- 
poser les Hyerosolymitains à proportion des facultés de cha- 
cun. Et comme pour l'établissement de cette surcharge, il 
fallait un cadastre exact, les Lieux-Saints et leurs habitants 
avaient été recensés. On avait pu, de la sorte, imposer chacun 
selon ses facultés. Les moines réclamaient et nous verrons 
plus tard que leurs réclamations étaient fondées en droit. 
L'empereur se rendit d’ailleurs aux prières de saint Sabas; 
il fit appeler Zoticus, le préfet du prétoire, et lui donna l’ordre 
d'effacer des rôles la créance fiscale (1). Sur ces entrefailes, 


ch. 2; Cujas sur la Novelle 128, Opera omnia, Venise, 1768, p. 1007; 
Nicéphore, liv. XVI, ch. 44 (Migne, P. G., 147, p. 214); Evagrius, 
Hist. eccles., liv. III, ch. 42, et la note d’Adrien de Valois, Migne, 
P.G., 86, p. 2691. Une constitution de 383 de Gratien, Valentinien 
ÎTet Théodose, C. Th. XI, 7, 12, voulait que l'impôt des potentiores pos- 
vssires fût exigé par l'officium du recteur de [a province, celui des 
déeurions par un exactor décurion, celui des minores possessores par 
le defensor civitatis. En 516, Anastase, soit parce que les décurions 
commettaient des malversations (sic Serrigny, 0p. cit., II, 815), soit 
plutôt parce que les curies étant ruinées leur responsabilité était illu- 
soire (sic Karlowa, Rüm. Geschichte, Leipzig, 1885. p. 907), chargea 
de la perception des agents tiscaux, ce furent les vindices. Si l’on en 
croit Lydus, De magist., ch. 49, les populations ne gagnèrent pas au 
changement : "Exz.zBoy roivuv Spcs AVR XAL TOMEÈS WS ÉTLELLTE TOUS DIpUS, 
TZ UE fuesTnouz Tacuv mapeÂuIe TOY TOAÏUY, Aniurchv TOUS Dnnxcous TavTi 
Bs Érupev, el uovoy adr& ro maso Onioyoiro Kai avri rüv Gvéxalev motive 
T2 Fpiquara fouiiorov moogergiberar Tous AeYou.ivous Bivdtxzc (rares Bev 
FU v), ot maozhafivres Tobs ouvraneis COTE nohkeuiwv Hagov Tas TIRE 
fbrxas. Cf. Mal. 400, 15. 

(1) Fleury, Histoire ecclésiastique, 31, XIII, prétend qu'il s'agissait 
ii « de quelques restes du tribut nommé Chrysargvre qu'Anastase 
avait ôté partout l'empire treize ans auparavant, en 499. » Mais on ne 
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un certain Marinus, trés écouté dans les affaires de finance, 
intervint. [l suspendit la promulgation de la décision impé- 
riale, et représenta à Anastase que les habitants de la Cité 
Sainte, Juifs et Nestoriens, étaient indignes de toute grâce. 
L'empereur très faible retira son ordre. Et saint Sabas irrité 
n'eut d'autre satisfaction que de prédire à Marinus toutes 
sortes de choses fâcheuses qui se réalisèrent fort bien. Peu de 
mois après le palais de Marinus fut incendié dans une émeute 
et Marinus disgracié (1). Quant à saint Sabas, l'empereur 
l'apaisa en lui faisant compter 1.000 nomismes. Plus heureux 
près de Justin, saint Sabas obtint de ce prince remise d'une 
partie du tribut; Justinien, sur l'intervention d’Eusèbe (2), fit 
remise du reste. 


doit pas oublier que le Chrysargyre (aurum et argentum, lustrualis 
collutio) était un impôt payé par les négociants, les marchands, d’où 
son autre nom aurum negatiatorum. Libanius, Oral. : Lara Drwssvsies, 
IT, p. 477, 6, éd. Reiske, dit très nettement : êvux mev quo sbneenis 470 
Toy épuré To née tortue. C'est là l'impôt qui fut remis par Anastase en 
901 (et non pas en 499). Comment imaginer qu’on ait eu l’idée de le 
faire payer à tous les habitants de Jérusalem, même aux églises, même 
à l'église rñ; ayias ’Avaoradsews? Il est vrai qu’on appelait aussi chrysar- 
gyre un impot sur les vidanges et une taxe sur les ânes, les chiens, les 
mulets, les bæufs, les chevaux. Cf. Evagrius, II, 39 (P. G. Migne, 86), 
Glycas, Ann., Bonn., p.493. Mais le récit de Cyrille ne peut évidem- 
ment pas s'appliquer à un tel impôt. 

(1, Cyrille de Scythopolis tenait tous ces détails do la sainte femme 
Amma qui les tenait de son mari Pompée, qui les tenait de je ne sais 
qui. V. Sabæ vita, $ 3 in fine, v. suprà, p. 132. Il est d’ailleurs certain 
que la maison de Marin fut brûlée ; on tua, par la même occasion, un 
pauvre moine qui s’y trouvait et qu’on accusait d’avoir ajouté quelque 
choso au trisagium. Glycas, Ann., Bonn, p. 492. V. infra. 

(2) Quel est cet Eusébe? Le texte grec porte : dix +ñs 709 77724 
Ebo:f'ev weotreuts. Assurément ce n’est pas le pape qui occupa le trûne 
pontifical d'avril à octobre 309, mais quelque prélat influent de la 
cour impériale. On lit en effet au ch. 70 de la vie de saint Sabas que 
ledit saint Sabas, à son second voyage à Constantinople, fut introduit 
en présence de Justinien par le patriarche Epiphane et le pape 
Eusèbe. Cotelier remarque avec raison, op. cit., III, p. 604, que le mot 
papa s’appliquait trés bien à un évêque. Alemanni traduit : Eusehrus 
presbyter, sans doute par souvenir de l'Eboihiss à mpesforescs de la No- 
velle 40, $ 1 (Zachariæ, Nov. Li, $ 1). On notera que le mot papa est 
emplové comme synonyme de Lector dans la Nov. d’Isaac Comnène(1037- 
1059) sur les sportules à percevoir en cas d’ordination et sur le cansne- 
cum. C£. Zach., J. G.R. Ill, p. 322 : reürov Aurdv marav fra dva vos ny. 
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Ces textes sont intéressants. En les lisant, on aperçoit 
comment l'abandon des terres et les besoins du Trésor amenè- 
rent le législateur à créer une institution telle que l’éxtfoar, et 
quel dommage cette ëx8o)n causait aux propriélaires ruraux. 
C'est la peste, dit énergiquement Procope; elle fond sur les 
campagnes et tue les habitants. Le récit de Cyrille de Scytho- 
polis est particulièrement curieux. Notons seulement ici qu'il 
parait bien confirmer ce que nous dirons plus tard des tenta- 
lives du fisc pour étendre le domaine d'application de l'èzt- 
fn (1). Afin de recueillir en entier la somme due au Trésor, 
les agents du fisc se décidérent à faire payer la capitatio aux 
habitants de Jérusalem. Il fallut d'abord recenser les personnes 
elles biens, mais le fisc ne recula pas devant ce travail, il 
comptait, j'imagine, que cadastre et recensement serviraient 
plus d'une fois. Par malheur, les hégoumènes réclamèrent et 
furent écoutés. Je ne puis me tenir de penser que saint Sabas 
et les Pères n'auraient rien obtenu si la prétention du fisc 
n'eûl été absolument exorbitante du droit commun (2). 


IT. ORIGINE DE L''Ert8oh%. 


Nous savons que l’értfoin a pour but d'assurer le recouvre- 
ment de l’impôt foncier et qu’elle a pour effet de dépouiller de 
leurs biens certains contribuables au profit d'autres contribua- 
bles mieux en mesure de payer le fisc. Notre insbitution à 
donc avec l'institution de l'impôt foncier (tributum, capitatio 
lerrena) des liens étroits. Mais on sait aussi que l'érufohx a été 
imaginée pour remédier au mal causé par l'abandon des terres 
cultivables et par la décadence de l’agriculture dans une notable 
partie de l'empire. L'histoire de l’ëxt$okn est donc également 
hée à celle des agri deserti. 


(1) V. infrà. 

(2j Zacharire von L. entend le texte de Cyrille autrement : il voit 
dans ce texte un exemple de l'application exorhitante de l'ér:fcr 
entre les territoires d’une même province. Cf. Geschichte der Griechisch- 
Rômischen Rechts, 2° éd., p. 206. V. infrà. — L'application de l'érihcrr 
fat en effet exorbitante, mais non pas, à mon estime, comme l'entend 
Zachariæ. 
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Disons d’abord quelques mots de la contribution foncière. 

Pendant le Haut-Empire, on paye dans les provinces le 
tribut provincial (tributum soli, tribulum capitis, 50506 cuuatuv). 
Cet impôt direct est la marque de la victoire, la rançon que le 
vainqueur exige pour le sol conquis, pour l'habitant vaincu (1). 
Le propriétaire du sol (Provincial ou Citoyen romain) paye le 
tributum soli, tantôt une quote-part du revenu du fonds, tantôt 
un vectigal fixe en nature ou en argent (stipendium) (2). Le 
provincial non propriétaire, — j'emploie le mot propriétaire 
brevitatis causa, chacun sait qu'il ne saurait être ici question 
de propriété ex jure Quirilium (3), — payait un impôt personnel 
fixe, le tributum capitis (4). Logiquement on aurait dû exiger 
le tributum capitis de tous les provinciaux; mais pour les pro- 
priétaires fonciers, les Romains se contentèrent d'exiger le 
tributum soli. Le taux de la contribution avait très fort varié 
avant Auguste, ainsi que le mode de recouvrement et le mode 
de payement. C'est pour mettre un peu de justice dans une 
administration oppressive et arbitraire qu'Auguste fit faire, 
sous la direction de personnes choisies pour leur compétence et 


(1) Un texte de Tertullien, Apolog., 13, souvent cité, exprime bien 
l’idée romaine : Agri tributo onusti viliores, hominum canita sti- 
penidio censa ignobiliora : nam hæ sunt notæ captivitatis. Cf. Cic., 
In Verr., II, 6 :… impositum vectigal est certum, quodstipendiarium 
dicitur, ut Hispanis et plerisque Pœnorum, quasi victoriæ præmium 
aut pæna belli.. Cf. Rudorff, Schriften der rümischen Fellmesser, 
I, Berlin, 1852, p. 316. 

(2) Les juristes emploient les deux mots fributum, stipendium , 
l’un pour l’autre. V. Savigny, Vermischte Schriften, IT, Berlin, 1850, 
p. 102, et Marquardt, Rümische Staats-Verwaltung, IT, 2° éd., p. 184, 
n. 5. Trad. Vigié, p. 233, n. 5. 

(3) Gaius, TT, 7. C£. Accarias, Précis de droit romain, 4° éd., Paris, 
1886, n. 208; Ribéreau, Théorie de l'in bonis habere, Paris, 1867, 
p. 68. 

(4) Je suis ici l'opinion commune. V. Willems, le Droit public ro- 
main, 6° éd., Paris, 1888, p. 468. Peut-être distinguait-on deux sortes de 
tributa capitis : l’un portait sur les biens mobiliers, c’est l'impôt dont 
parle Appien, De rebus Syriacis, 50; l’autre, taxe fixe, atteignait les 
personnes qui n'étaient frappées ni par l'impôt foncier, ni par l'impôt 
sur la fortune mobilière. En ce sens, Mispoulet, Institutions politiques 
des Romains, Paris, 1883, IL, p. 251. Cf. E. Beaudouin, Etude sur le 
jus Italicum, Paris, 1881, p. 60 et s., et Marquardt, op. ci., p. 197 
ets.;trad. Vigié, p. 249 et p. 255. 
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leur honnéteté, le mesurage du sol et le recensement des 
fortunes et des personnes (1). 

À côté du tributum provinciale il convient aussi de mention- 
ner le tribut des citoyens romains. Ce tribut avait pour assiette 
le patrimoine ; ilétait perçu d'une manière irlermittente, quand 
l'État avait besoin d'argent. Après le triomphe de Paul-Émile 
en 167=587, on cessa toute perception, l'État élant assez 
riche (2). Mais ce serait une erreur de croire que le tributum 
civium Romanorum disparut alors complètement. En 711—43, 
sous le consulat d'Hirtius et de V. Pansa, le tribut est encore 
pavé (3). Fut-il encore perçu sous l'Empire? La question est 
discutée. Communément on la résout par la négative. Ce- 
pendant Walter (4) et d’autres savants ont soutenu que le 
tributum provinciale et le tributum civile ont coexisté. Rodber- 
tus (5) assure même que, par l'effet de l'assimilation progres- 
sive du sol provincial au sol italique, le tributum civile a seul 
élé perçu depuis la constitution de Caracalla De civitate Romana. 
M. B. Matthiass (6), dans son petit livre sur l'impôt foncier et 
le vectigal, a résumé avec clarté et savoir les arguments qui 
militent en faveur de cette dernière thèse. J'incline pourtant 
vers l'opinion contraire et volontiers, croirais-je, avec Savigny, 
que les propriétaires en Italie ne payent ni le tributum civile 
qui n’est plus perçu, ni le tributum soli qui frappe exclusive- 
ment les fonds provinciaux. 

C'est seulement à l’époque de Maximien que la situation 


(1) Suidas, op. cit., édit. Bernh., vo ’Arcypxon, 1, p. 293. —Si l’on 
en croit la cosmographie de Julius Honorius Orator (Æthicus) : Julio 
Cæsare et Marco Antonino consulibus omnis orbis peragratus est per 
sapientissimos et electos viros.… Cf. Riese, Geographi Lalini Minores, 
Heïlbronn, 1874. ’ 

(2) Pline, H. N., 33, 3 (17), cf. E. Cuq, Institutions juridiques 
des Romains, I, 1891, p. 453. 

(3) Plut., Aem. 38, cf. Madvig, l'Etat romain (trad. Morel.), IV, 
p. 48. 

(4) Geschichte des Rômischen Rechts, Bonn, 1860, I, $ 325, n. 44; 
C. Jallian, Les transformations politiques de l’Itulie sous les empe- 
reurs romains, Paris, 1884, p. 63 et s. 

(5j Cf. Jahrbücher für Nationalükonomie und Statistik d'Hilde- 
brand, IV, p. 362, 365, n. 29; p. 382, n. 43. 

(6) Die rümische Grundsteuer und das Vectigalrecht, Erlangen, 
1882, p. 4 et s. 
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privilégiée de l'Italie cesse. Le partage du 1° mars 292 (1) 
avait donné à Maximien seulement l'Italie, l'Afrique et une 
portion de l'Illyricum. L'Italie ne payant pas le (ributum, les 
ressources du nouvel Augusle furent insuffisantes. On se 
décida à frapper l'Italie. Les empereurs agirent d’ailleurs 
avec modération. Une partie seulement de l’Ilalie, le nord, 
fut imposé. Aurélius Victor, le seul historien qui nous ren- : 
seigne sur la réforme, écrit (2) : « Huic denique parti Italiæ (3) 
invectum tributorum ingens malum. Nam cum omnis eadem 
functione moderataque ageret, quo exercitus atque Imperator, 
qui semper aut maxima parte aderant, ali possent, pensioni- 
bus inducta lex nova. » Et l'historien d'ajouter aussitôt : 
« Quæ sane illarum modestia tolerabilis in perniciem processit 
his tempestatibus ». Au début, la réforme parut donc tolérable, 
il semble même qu’elle ne causa pas grande surprise et passa 
presque inaperçue. En effet, les vieilles distinctions juridiques 
entre l'Italie et les provinces élaient surannées et rien pe 
semblait plus naturel que d'imposer une région riche comme 
l'Italie du Nord. Maximien avait ainsi fait le premier pas : 
après l’abdication du 1°" mai 305, le nouvel Auguste Galère, 
et Sévère qui gouvernait l'Italie, firent le second. Le tributum 
fut demandé à l'Italie entière. 


(1) V. Le Nain de Tillemont, Histoire des Empereurs, Paris, 1697, 
IV, p. 28 et p. 603. Duruy, Histoire des Romains, Paris, 1883, VI, 
p. 542, admet la date du 1‘ mars 293, parce que les Césars ont été 
consuls seulement en 294, mais Le Nain de Tillemont avait déjà ré- 
poudu, par avance, à l'argument, op. cit., p. 603. 

(2) De Cæsaribus, 39. 

(3) Savigny, Vermischte Schriften, IT, p. 109, a donné de ces mots 
une traduction singulière : Pars Ilalhiæ heisst hier nicht ein Theil von 
Italien, sondern das Land Italien. Mais le sens est visiblement indiqué 
par le mot omnis de la phrase suivante. Une partie de l'Italie dut 
payer le tributum , bien que l'Italie n'eût jusqu'alors payé que l’an- 
none. Ces contributions en nature remontaient assez haut. Bien en- 
tendu Maximien et Dioclétien les conservèrent, mais en les répartis- 
sant entre l'Italie du Nord (Italie annonaire) et l'Italie du Sud (Italie 
urbicaire). L'Italie annonaire entretient la Cour, l'Italie urbicaire, 
Rome la capitale. Cf. Mommsen, dans les Rôümische Feldmesser, 
Berlin, 1852, II, 19, p. 198 et s.; Jullian, op. cit., p. 188 et s.; 
G. Humbert, Essai sur les finances et la comptabilité publique chez 
les Romains, Paris, 1887, I, p. 485. 


en 7 = 
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ll faut lire les plaintes furieuses de Lactance contre cetle 
extension de l'impôt foucier et contre la rigueur employée dans 
les opérations cadastrales. Lactance ne voit rien, ne veut rien 
voir dans le tribut au delà de son caractère originel. Il s'in- 
digne que le vainqueur ait à payer la rançon du vaincu : « Quæ 
veleres adversus victos jure belli fecerant, hæc 1lle adversus 
Romanos Romanisque subjectos facere ausus est » (1). Le rude 
Auguste d'Orient, Galère , n’était pas homme à s'embarrasser 
de ces scrupules de légiste archéologue, non seulement il 
imposa les terres d'Italie, mais bientôt après, il imposa les 
babitants : le tributum personæ après le tributum soli. Galère 
élait logique. La plèbe romaine, moins endurante que les 
propriétaires fonciers, se révolta. D'accord avec les prétoriens, 
dont Galère ne voulait plus, elle porta Maxence à l'Empire(2). 
On sait le reste. Sévère marche sur Rome, il est battu, pris, 
tué. Galère, venu en Italie, est obligé de déguerpir au plus 
vite. Le fils de Maximien règne jusqu’en 312, survivant à 
Galère. La bataille, près du pont Milvius, sur le Tibre, lui 
coùle l’Empire et la vie (3). 

L'impôt foncier était payé d'après le nombre des unités fon- 
cières : ces unités n'étaient point les mêmes dans les différentes 
parties de l'Empire. Qu'on lise, en effet, le chapitre III de la 
grande Ordonnance de 545 (Nov. 128, Zach. 152), sur la 
perception des tributs. L'empereur veut qu'il soit délivré 
quittance aux contribuables. Les agents fiscaux doivent indi- 
quer, à peine de dix livres d'or et pis encore, les quantités 
recues en espèces ou en nature, le nom des possessiones, le 
nombre des juga, des julia, des centuriæ pour lesquels on a 
payé : ‘Yrèp rüv Onpocluv auvreherdiv Tdç droyaç Aro aueptuvias, 
UEpDeLe Te xat TAnvapIAe, RAotTSOROL RApÈ TOY Ta Ônuoota boy oLEVwV 
nvesbat Gtopièouev, onuatvouans Tv Tüv ypnuaTov rogdrnra xal Tv 
tov où unv XX xal Tüv lobywv roc Tüv louhlwv Ayouv xevrouplov (4), 


(1) Lactance, De morte persecutorum, 23. 

(2) Lact., De morte persecut., 26. 

(3) Panegyrici Latini, édit. Bachrens, Leipzig, 1874. Incert. Pane- 
gyricus, c. 16 et 8.; Nazaire, Paneg., c. 28 et 8.; Anonyme de Valois, 
12 (dans l’Ammien Marcellin de Gardthausen, Leipzig, 1875, II, 
p. 283). 

(4) Au chapitre I de la même Novelle 128, Justinien veut que dès le 
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xal Ta Gvouara Tüv xThoEuwv, Ünép Ov Thc auvrehelxs brodeovrat (1) 
si GE xuTa Tov eisnuévov Tpônov Taç dnoyàc AYOUV dueptuvias pu 
romoouat, xEEUouEv abtobs xal rotvv déxe yeuclou Atpüv drarreiohat 
xai Bacavous brouévetv. 

Il y avait donc des juga, des julia, des centuriæ. D'autres 
textes parlent aussi de millenæ. Sur les juga nous revien- 
drons bientôt. Je ne sais que dire des julia. On rencontre 
ce terme dans une autre Novelle antérieure de dix ans à la 
Novelle 128, la Novelle 17 (Zach. 21) De mandatis principis, 
ch. 8. Justinien ordonne encore de contraindre les exacteurs 
à marquer sur les quittances le détail de ce qu'ils reçoi- 
vent : Avayxaoeis Ôè vToùç Cnuousious roaxtopas v Taie Éœutov 
droyais puveca mouiv Gravra ép oÙs aras Btèduat, Toutéate To ve 
noodv tüv Euyoxspaluv (2) ñ iouywv, À iouklwv, À Ërwç Ênrote dv adtà 


mois de juillet ou d'août on dresse les états généraux pour la percep- 
tion prochaine. Ces états indiquent ro 6rsocv y éxdorn émapyia Aro mode 
drép ExdoTou lobqou D icukiov R xevrcusiwv, Ÿ Liuv ciwvÔnrore CVOLATL, TOÜTO 
pév év etder robro de ëv youciu Onucoiwv Evene Érixeurat. — Cf. Basil., LVI, 
18, 2 (Heimbach, V, p.178). Cujas, dans son Commentaire de la loi 
I, C. Just., Ut nemini liceat in coemptione specierum, X, 27, proposait, 
bien à tort, de lire icuyæiwv pour touiuv. Dans l’épitome de Julien, 
Constit., CXXIV, Haenel, p. 173, il n’est pas question des Julia; 
même observation pour l’épitome d'Athanase d'Emèése, tit. XX : V. 
Anecdota d'Heimbach, Leipzig, 1838, I, p. 171 ets., et le Breviarium 
de Théodore d'Hermopolis, Nov. 128, 3, dans les Anecdota de Za- 

chariæ, Leipzig, 1843, p. 136. 

(1) Sur la rédaction des apochæ intérimaires et des plenariæ se- 
curilates. V. aussi C. Th. XII, 6, 18, 19, 23, 32, et l’édit d'Archélaüs, 
v. infrà, n. 2. 

(2) Le Luyorépare c’est le caput d’une manière générale, personnel 
ou réel. Cf. Cujas, sur la loi I, C. J., X, 27, sunt qui toyoxépada præs- 
tant id est, jugationem et capitationem. 

Dans l’édit de 524 du préfet du prétoire Archélaüs, Anecdota, Zach., 
p. 277, il est ordonné au percepteur de rédiger une quittance, dnkc3oav 
Tù xaTaBnbév xat Todç ppovous, dmès wv didovrar, xai Ta Tüv upiuv évéuarzx 
xat Toy 45t0uov rwüv Qu-yoxepiawv..…. Cf. l'édit du préfet du prétoire Dios- 
corus adressé en 472 (C. J., IT, 7, 15) ou en 475 (C. J., V, 31, 11) au 
clarissime gouverneur de Carie et relatif à la domus Placidiæ. Cet 
édit, trouvé à Mylasa, a été publié en 1752 par R. Pococke, puis par 
Bôckh (C. I. G., III, p. 479, n° 2712), Haenel (Corpus Legum, etc. II, 
p. 280), et enfin, avec corrections et commentaires par Zachariæ von 
Lingenthal, dans les Monatsberichte der K. P. Akademie.., zu Berlin, 
1879, p. 159-170. 
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xata ywpav xaoüat (1). Volontiers, croirai-je, avec Zachariæ (2), 
que les julia ne sont autre chose que les millenæ. La conjecture 
est d'autant plus vraisemblable que, d’une part, dans la Nov. 
198, ch. I et III, Justinien paraît vouloir énumérer toutes 
les unités foncières, et que, d'autre part, nous savons très bien 
que la millena était l’unilé foncière en Italie (3). La centuria 
se rencontre en Afrique. Une constitution d'Honorius de 429, 
L. 13, C. Th. De endulgentiis, XI, 28, exempte d'impôt, dans 
l'Afrique proconsulaire, 5.700 centuriæ et 144 1/2 jugera; dans 


(1) C£. Julien, Const. 21, ch. 73 (Haenol, p. 44) : Præses provin- 
ciæ non debet permittere tributorum exactoribus aliter atributa exi- 
gere, nisi prius declaraverunt jugerorum quantitatem et pro quibus 
prædiis et in quibus speciebus exactis fit. — Athanase, loc. cit., p. 
5 RES {roy Asucv Toy ic0 Ve xat tas Tov yogiov reconyqestas., Cf. 
Théodore, Nov. 128: Anecdota de Zachariæ, p. 27 : +ù =@v icuvo 
ru, x.7.À. Le lecteur a remarqué qu'il n'est plus question que de 
Juga. 

(2) V. la dissertation qui a pour titre : Zur Kenntniss des rümischen 
Steueriresens in der Kaiserzeit, p.21, dans les Mémoires de l'Académie 
impériale des Sciences de Saint-Pétersbourg, VII série, vi, n° 9, 1863. 
— I] semble que Zachariæ ait abandonné depuis cette manière de voir 
qui me paraît toujours bonne. Cf. Zeitschrift der Savigny Stiftung, 
IX, R. A. (1888), p. 264 : « … In Italien waren es millenæ, in Africa 
cnturiæ, im Orient juga…. Die juga, welche und weil sie in gewis- 
sen Gegenden den Namen Julia führten, lassen vermuthen, dass dort 
schon unter Augustus derartige Vermessungen und Schätzungen vor- 
genommen worden waren. » 

‘3) Cf. le chapitre 26 de la Pragmatique sanction, Pro petitinne Vi- 
gihi, la Novel. Majoriani, tit. VII, $ 16. Ce dernier texte contient les 
mots suivants : « Inter hæc etiam officiorum pro laborum merito non 
est commoditas negligenda. Et quia per rectores provinciarum exigi 
omnem canonem tam ad arcam præfecturæ pertinentem, quam sacris 
vel privatis largitionibus inferendum, sed et binos per jugum vel 
millems solidos remunerationibus deputatos compelli debere præci- 
pirous, possersori non putamus onerosum, quem a multis molestiis et 
sportularum et numerosis mutaturæ dispendüs liberamus, si semissem 
solidi per juga singula seu singulas millenas amplius jubeamus in- 
ferri, qui pro ordinatione nostra inter diversa officia dividatur. » En li- 
sant binos per jugum vel millenos (au lieu de millenas solidas) Walter, 
R. G. $ 406, et d’autres après lui, furent conduits à décider que le 
Jjugum était la portion de terre évaluée 1.000 solides. Savigny même 
fat entraîné. V. Vermischte Schriften II, p. 175, n° 1, p. 206. C'est à 
Zachariæ von Lingenthal que revient le mérite d'avoir rétabli la véri- 
table leçon. Cf. la dissertation citée, no 3, p. 21. 
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la Byzacène, 7.615 centuriæ et 3 1/2 jugera. Une novelle de Va- 
lentinien, Nov. XXXIII, $ 2, De prædiis pistoriis, accorde une 
exemplion quinquennale à la province de Numidii pour 13.000 
centuries. Et non seulement les mots qui désignent l'unité fon- 
cière sont différents, mais les unités foncières ne sont pas les 
mêmes. Ce qui le prouve c'est que Justinien ordonne d'indi- 
quer sur la quittance non seulement la quantité d'unités fon- 
cières pour lesquelles on a payé, mais encore la somme payée. 
« Wären überall, écrit Zachariæ (1), die Steuerhufen gleich 
gross und gleich besteuert gewesen, so wäre das Eine oder das 
Andere überflüssig gewesen : denn aus der Zahl der Steuerhu- 
fen hätte man ebenso leicht die Hühe der Steuer, als aus die- 
ser Jene berechnen kôünnen. » 

Revenons maintenant aux juga. Le jugum est l'unité fon- 
cière en Orient (2). Le point est de savoir ce qu'il faut enten- 
dre au juste par jugum. La question est très embrouillée (3). 
L'unité foncière est d'après les uns idéale, d’après les autres, 
réelle... On peut imaginer que le sol ait été découpé, lors 
des opérations cadastrales, en parcelles d’étendue égale ou 
inégale, mais d’égale valeur. Une parcelle forme le caput 
ou jugum. Chaque propriétaire foncier payera d’après le nom- 
bre de juga ou fractions de juga qu'il possède. L'unité fon- 
cière est alors réelle, puisque chaque jugum correspond à une 


(1) Zur Kenntniss des Rümischen Steuerwesens, etc., p. 22. 

(2) Jugum est quelquefois pris dans le sens de jugerum. On doit 
avoir cette observation présente à l’esprit en lisant la lettre 42 de 
Théodoret (Migne, P. G., 83, p. 1218). L'évêque de Cyrrhus nous 
apprend que le territoire de sa ville épiscopale comprenait 50.000 
Quya éhebesa (jugera exempts) et 10.009 {uYya rauaxa (jJugera imposés). 
En Espagne, le jugum était une mesure de surface. Cela réselte 
d’un texte très connu de Varron, de R. R. I, 10, 1. 

(3) On consultera sur la question, outre les Vermischte Schriften, 
Il, p. 67-216, et surtout p. 206, et la dissertation de Zachariæ déjà 
citée, Huschke, Ueber den Census üund die Steuerverfassung der fru- 
heren rümischen Kaïiserzeit, Berlin, 1847, p. 70 et 8.; Mommsen, Sy- 
risches Provincial Maas ünd rümische Reichskataster, Hermes , III, 
p. 429; Humbert, dans le Dictionnaire des antiquités grecques et lati- 
nes, vo Census; Essai sur les finances et la comptabilité publique 
chez les Romains, 1, p. 487; II, p. 341; Bruns et Sachau, Syrisch- 
Rômisches Rechtsbuch aas dem fünften Jahrshundert, Leipzig 1880, 
$ 121, p. 37 et 288 et 8.; Kalligas, mepi Ocuiomapouxias napa Popaiuç x: 
Butavrivoig xai mept woscloyixwv diatabsuv, p. 201. (Cette dissertation, paruc 


ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 143 


portion de terrain qu'on indiquera au besoin sur le plan ca- 
dastral. On peut aussi imaginer que le jugum ou caput ne cor- 
responde à rien de réel. L'unité foncière est alors une valeur 
déterminée (1.000 solidi, disait Savigny); à chaque fonds cor- 
respond un nombre de juga ou de fractions de juga, quotient 
d'une division dont le dividende serait la valeur totale du 
fonds fixée d’après l'étendue et la qualité , et le diviseur la va- 
leur du jugum. L'unité foncière est alors idéale. Un système 
fiscal reposant sur l'unité réelle est théoriquement très simple; 
en pratique il exige des opérations cadastrales encore plus 
compliquées que l’autre. En France, où l'impôt foncier sur la 
propriété non bâlie (1), est encore, comme à Rome, un impôt 
de répartition, mais établi d’après le revenu (2), on n’a point 
découpé le sol en parcelles d'égale valeur, on s'est borné à 
mesurer les parcelles telles qu’elles existaient au moment de la 
confection du cadastre, en fixant leur revenu imposable. Le 
propriétaire paye à proportion du revenu de chaque parcelle 
portée à la matrice cadastrale. Si l’on tient compte de ces diffé- 
rences, on peut, à la lecture d’un folio de notre matrice cadas- 
trale, se représenter, tant bien que mal, le folio des libri cen- 
sules. Nous avons d’ailleurs quelques fragments de cadastres 
anciens qui permettent de comparer (3). Citons seulement l'une 
des trois inscriptions bien connues trouvées dans l'ile de 


d'abord dans la Pandora en 1859, puis dans la Thémis, en 1865, a 
été réimprimée par l'auteur dans ses Meïérar xat Aya, Athènes, 1882, 
p. 181-304. Nous citerons toujours d'aprés cette réimpression) ; Mat- 
thiass, op. cit., p. 18. On consultera aussi les traités généraux sur le 
droit public et l’administration romaine, notamment : Marquardt, 0p. 
c., 1], p. 224 et s. (traduct. A. Vigié, p. 287 et 8.); Willems, Le 
Droit public romain, Paris, 1888, p. 596 et s.; Mispoulet, Institutions 
politiques des Romains, Paris, 1882, IL, p. 253 et s.; Madvig, L'État 
romain, trad. Morel, Paris, 1884, IV, p. 103, n.9; O. Karlowa, Rô- 
mische Rechtsgeschichte, 1, Leipzig, 1885, p. 905 et s. 

(1) Depuis le 1° janvier 1891, il n’est plus assigné de contingents 
aux départements, arrondissements et communes en matière de con- 
tnbution foncière des propriétés bâties. V. L. 8 août 1890, art. 4 et 
infra. 

(2) La capitatio terrena est un impôt sur le capital, cela résulte 
euffisamment de ce qui a été dit plushaut, cf. Matthiass, op. cit., p.28. 
On notera cependant, V. infrà, p. 146, que l'ager puscuus et les 
montes étaient imposés d’après le revenu. 

(3) V. dans le Bulletin de correspondance hellénique, IV (1880), 
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Théra (1). Je prends le texte du Corpus inscriptionum Græcarum, 
IV, p. 307, 8656 À. 


Acorot!as (2) Ebyenouvne dd M ragniov. 
Xw. (3) Méca yñs io. p auréx. lo. 8. . ÉÀASGV V6. + 
Xw. Zepariov vis lo. en .….auréà. py EksGv vue. EX 
Xw. ’Arod!ôtv ÿfs to. À Éyouaw… 

5 Xow. Oirwv pécos yis to. m ANTOT yo 2G Etes 
Assrotias Ilapnyootou £E aroypapñs ( (#) Aovxtavoÿ. 


Xw. Exorehos vs to. nn éheciv qu. à fo5s B ôvova rc6- 
Bara n. 
Acsrotlas [lacnyos!ou yev. xAnpovduuv ëE aroycasñs Erertixou 
10 Eÿorocta Iasnyosios, Zone 


Xuw. Acsaatov y to. E aura. to. v ÉXEGv yv. EUY-. 
Xe. Iloktxn yis lo. ne are. lo. n ÉhsGv YVe Moss 
Xw. "Opsayocéa yñç to. ph. auxéX. to. À Ékeüv yu. onp 
Xw. Tordprov yñç lo. €. 
15 Xuw. ’Aypés vis to. o duré. lo. ota … ÉAsv qu. © xat Goÿhous 
Ent Thç Loupe Evry.  ÊT: G 
Tokvypovrov ét. p Boëv à Üvov & rpoBata | E.. 


p. 336, un fragment de cadastre de Tralles avec observations en lan- 
gue grecque de M. Fontrier; cf. dans le même recueil, IV (1880), p. 
416 et s., deux fragments du cadastre de Lesbos, tous deux trouvés à 
Metelin, l’un dans la citadelle, l’autre dans la maison d’Emin-Pacha. 
La mesure pour les champs de vignes et de céréales est le jugère, pour 
les oliviers le V5 où époux. V. infra, n° 4. Enfin, on trouve au 
C. I, L. X, 407, et I. R. N. 216, un rôle d'impôt foncier de 323 pour 
la ville de Volceii, en Lucanie, qui contient les noms des possessores 
et l'indication de la cote d'impôt. 

(1) L'inscription, écrit Kirchoff dans la note dont il a fait suivre 
les trois fragments de Théra et celui d'Astypalea, p. 309, serait du v° 
ou du vi siècle. 

(2) Ce sont les grands domaines dont il sera parlé plus tard 
(Jsonoriar.). 

(3) Xugiuv. Je reviendrai plus tard sur le sens exact de ce mot, 
V. infra. C'est ici un prædium, le prædium Mio. Chaque prædium est 
désigné par un nom propre, Zspamev, ’Arobidiy (’Ancbidcv), Oixwvuésos, etc. 
le mot yñç indique la terre labourable ; io., est pour tobyegev, yve., pour 
YÉ20Y OÙ You. 

(4) Aroypaqn désigne le cadastre ; Acuxiavos et plus bas Sxérrixcs ceux 
qui l'ont rédigé. 
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Lusiur n yovn (1) érüv x 0%0kw. av... 7. 8. Boïv a cv 


20 0 a Rc0Bata... O Ôsiva yw. Oosayoréas T7... 


Quoi qu’en dise Matthiass (2), la ressemblance avec les re- 
gstres qui accompagnent le plan cadastral moderne est assez 
grande. Les colons, les esclaves, les animaux mis à part, il 
reste une sorte d'extrait abrégé de nos registres des états de 
section et de la matrice cadastrale. À la vérité, on n'y trouve 
pas la mention du nombre des juga tout aussi nécessaire pour 
ls agents du fisc romain que l'indication du revenu imposa- 
l'e pour nos contrôleurs; mais peut-être cette mention se 
touvait-elle indiquée ailleurs (3). En tout cas, les agents du 
fsc suppléaient aisément à cette lacune quand on rédigeait la 
matrice générale pour la période budgétaire (4). Il y avait, 


(1) Sans doute la femme de @scoaxrss, colon installé avec sa 
femme, leur enfant de deux ans, et les quelques têtes de bétail qui 
leur appartiennent sur le fonds Tsxiztxr. La mention du colon sert pour 
&ablir la capitatio plebeia, la mention des têtes de bétail pour la 
tantalio animalium. 

(2) Op. cit., p. 14. 

(3) Dans le fragment du cadastre de Tralles signalé plus haut, p. 
13, n. 3, le nombre des juya est toujours indiqué. 

(4) Cette période de 15 ans, c’est le cycle d’indiction qui com- 
mence au 1° sept. 312, on ne sait pas trop pourquoi. V. \Wilcken, 
Tir Indictionsrechnung, Hermès, XIX (1584), p. 293-299 ; Le nou- 
teau traité de diplomatique , 1750-1755, IV, p. 675, p. 682; Huillard- 
Bréholles, Introduction à l'histoire diplomatique de Frédéric I, 
Paris, 1859, p. xLurt et 8. Le mot indictio a divers sens. L'indictio 
c'est encore l’édit annuel par lequel le souverain fixe le montant des 
iipôts directs, édit assez inutile, mais dont l'usage fut maintenu, 
V. Zachariæ, G. d. G. R. R?., p. 196, n. 62; c’est aussi chaque année 
de la période de 15 ans. A l’époque de Justinien, conformément à la 
Nov. 47 (Zach. 66), ch. I, les rédacteurs d'instrumenta doivent indiquer 
en tête : L\ l'annus impertii, l'izss 7%; Baousixs qui commence à l'xvxys- 
ns, 2) l'année consulaire, qui commence au 1° janvier. A défaut de 
Consul éponyme on indiquait le nombre des années depuis la der- 
niére drazeiz, computation qui se fit de diverses manières; 3) xat zotrov 
To ériiunoN, MApETOUÉvOU T0 pnvis xai vis tuésaç, C'est-à-dire l'indic- 
tion, le mois, le jour. Cette manière de dater faisait commettre toutes 
sortes d'erreurs, aussi prit-on peu à peu, dans la pratique, l'habitude 
de dater seulement par l'indiction, le mois, le jour, mais en ajoutant 
l'année depuis la création du monde, que les Grecs placent ordinaire- 
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dans chaque région, des règles fixant les proportions entre 
les classes et les natures de culture. Un document du plus 
haut intérêt, trouvé par Land en 1858, publié par ce savant en 
1862 (1), et depuis avec le livre dont il faisait partie par 
Bruns et Sachau (2), nous a fait connaître ces règles pour la 
Syrie. Les terres étaient divisées en sept classes. Le Jugum 
comprenait un nombre de jugères qui variait avec les classes. 
L'unité foncière comprenait 5 jugères de vignes, ou 20 jugè- 
res de terres labourables de première classe, ou 40 jugères de 
terres labourables de deuxième classe, ou 60 jugères de terres 
labourables de troisième classe, ou 495 troncs d’oliviers de 
première classe, ou 450 troncs d'oliviers de deuxième classe. 
Pour les montagnes et l’ager pascuus il n'y avait pas eu sans 
doute de mesurage; on imposait d’après le revenu. « Tempore 
scriptionis ii, quibus ab imperio potestas data est, aratores 
montanos ex aliis regionibus advocant, quorum ôoxtuacta scri- 
bunt, quot tritici vel hordei modios terra montana reddat, 
similiter etiam terram non consitam, quæ pecudibus minoribus 
pascua præbet, scribunt quantam ouvréhetav in rauwestov factura 
sit, et postulatur pro agro pascuo, quem in tauetov quotannis 
offerat, denarius unus seu duo seu tres et hocce tributum agri 
pascui exigunt romani mense nisan (avril) pro equis suis. » 

A la lecture du texte svriaque, les partisans de l'unité fon- 
cière réelle ont d’abord triomphé. Le texte semble, en effet, 


ment en 5508 avant la naissance du Christ. Cf. Pontanus (Span. 
Müller.) sur Cantacuzène, Bon., III, p. 375 ; Fabrot sur Theophanes, 
Bon., II, p. 297 et s.et Chronicon Pascale, Bon., II,p.225.Cette « da- 
terie » est en usage pour les Novelles byzantines au x° siècle. La 
célèbre Novelle de Romain de 935 par exemple (J. G. R. de Zach., 
III, 5) est datée : Mrv oerreufsio ivdixriovsç n° érous m2 xTiaiwç xdoucu, 
cuuy'. On consultera sur les questions de date des Novelles, Zachariæ, 
Aus und zu den Quellen des Rümischen Rechts, dans la Savigny 
Stiftung, XII (1891), p. 86 et s. 

(1) Anecdota syriacà, collegit, edidit, explicuitI.T. N. Land, Theol. 
doctor., Leyde, 1862, I, p. 128 et s. 

(2) Syro-Rümisches Buch, Beriin, 1880, p. 37 et 286. Ce manuel 
de droit a été probablement rédigé de 476 à 477, c’est du moins 
l'opinion des éditeurs. [l en existe, outre les versions syriaques, des 
versions arabe, arménienne, et même une version géorgienne. Cf 
Hubé, dans la Z. d. Savigny Stiftung, R. AÀ., II, p. 17ets. 
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décisif (4). Le rédacteur parait bien dire que pour obtenir un 
jugum on découpe sur le sol planté en vignes 5 jugères, sur 
les terrains labourables de première classe 20 jugères, etc. 
L'unité foncière n’est donc pas idéale. À chaque jugum inscrit 
sur les rôles correspond une parcelle visible du terrain im- 
posé. Le lecteur objectera que cette interprétation du texte, 
quoiqu'elle se présente tout d’abord à l'esprit, n'est pas la 
seule possible. [l est vrai. Un seul point est certain : le pro- 
priétaire de 5 jugères de vignes payait le même impôt qu'un 
propriétaire de 20 jugères de terres de première classe, etc.; 
le propriétaire de 60 jugères de troisième classe ne payait 
que la moitié de l’impôt demandé à un propriétaire de 120 
jugères de terres de même classe (2). Le manuel syriaque 
indique une simple règle pratique d'évaluation proportionnelle 
qui trouve son application aussi bien dans l'hypothèse d'une 
unité idéale que dans l'hypothèse d’une unité réelle. 

ll faut donc renoncer à parler d'argument décisif. Tout au 
plus peut-on soutenir que la théorie de l'unité idéale s'adapte 
sans trop d'efforts à tous les textes que l'on connaît. 

Voici quelques exemples. 14° Eumène félicite Constantin de 
la générosité dont il a fait preuve vis-à-vis des Æduens (3) : 
« Septem millia capitum remisisti, quartam amplius partem 
20strorum censuum...… Remissione ista septem millium capi- 
tam, viginti quinque millibus dedisti vires, dedisti opem, 
dedisti salutem; plusque in eo consecutus es, quod roborasti, 
quam recidisti in eo, quod remisisti; quatenus tantum tibi 
frmum certumque redditum est id, quod irrito petebatur. 
Siquidem desperatio perferendi debiti etiam id, quod dari po- 
lerat, inhibebat, nec erat ratio conandi, cum non esset spes 
ulla complendi. O divinam, Imperator, tuam in sananda civi- 


(1) Marquardt, op. cit., IT?, p. 226. Inzwischen ist eine neue Rechts- 
quelle erôffnet worden, welche zwar verhältnissmässig spät, aber 
doch vorjustinianeisch ist und über die vorliegende Frage einen er- 
vünschten, der Savigny’schen Auffassung durchaus entgegen geselz- 
{en Aufschluss liefert. » En ce sens, Willems, op. cit., p. 597, n. 1; 
Mispoulet, op. cit., Il, p. 253, et Humbert, Dictionn. des antiquités 
gr. et rom., v° Caput, et les auteurs cités. 

(2) Cf. Bruns, op. cit., p. 289. 

(3) Gratiarum actio ad Constantinum , ch. 11 dans dom Bouquet, 
Recueil des historiens des Guules , etc., nouv. édit., I, p. 720. 
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tate medicinam! Sicut ægra corpora.. resecata aliquas ui parte 
sanantur, ut immunita vigeant, quæ exaggerata torpebant, ita 
nos, nimia mole depressi, levato onere, consurgimus. » La cité 
des Æduens payait l'impôt foncier (1) pour 32.000 capita (2). 
Constantin faisant remise de 7.000, le territoire resta imposé 
à raison de 25.000 capita. Constantin veut assurément accorder 
une faveur à la cité tout entière et non pas seulement à 
quelques propriétaires. Ur, dans l'hypothèse d’une unité fon- 
cière réelle, la remise d'impôt ne profiterait pas à tous, elle 
serait le bénéfice exclusif de quelques-uns, c’est donc que 
l'unité est idéale. Pour écarter l'argument, Zachariæ a soutenu 
que caput ne signifiait pas, dans le texte d'Eumène, l'unité 
foncière, mais l’impôt d’un caput, la capitatio terrena ou ju- 
gatio; mais le moyen de croire qu'Eumène ait donné à caput 
un sens aussi inattendu! (3). 

2° Sidoine Apollinaire écrit, dans une petite pièce adressée 
à Majorien : 


Geryones nos esse puta, monstrumque tributum, 
Hic capita, ut vivam, tu mihi tolle tria (4). 


Rien de plus naturel que d'entendre le dernier vers dans le 
sens d'une prière de porter au compte cadastral de Sidoine 
trois capita de moins, mais il faut supposer que l'unité est 
idéale, sinon Majorien, en prenant au mot le requérant, lui 
enlèverait une portion de sa propriété (5). Zachariæ répond 
qu'une « phrase poétique » ne prouve pas grand’ chose (6). 


(1) Qu'il s'agisse de l'impôt foncier, c’est ce qui est aujourd’hui 
admis par tout le monde. Cf. Savigny, Vermischte Schriften, IT, p. 
139, n. 2. 

(2) Cela résulte des mots quintam amplius partem. Cf. Savigny, 
loc. cit., p. 141. Toutefois un passage d'Ammien Marcellin, XIV, 5, 
où l’on retrouve les chiffres 25 et 7 fait hésiter., peut-être faut-il lire 
quartam au lieu de quintam dans [e texte d'Eumène. 

(3) Op. cit., Zur Kenntniss, etc., p. 16. 

(4) Carmen XIII (édit. Sirmond), VIII, édit. Baret. 

(5) Savigny, Verm. Schrift., II, p. 207 : Denn hätte ihm der Kaiser 
drei reale capita (als landstücke) hinweggenommen, so würde damit 
der Bittsteller ein schlechtes Geschäft gemacht haben. 

(6) Op. cit., p. 16. 
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Ala bonne heure; mais on ne prétend pas tirer du texte de 
Sidoine un argument péremptoire. 

3° L'éxtfohr a pour résultat d'imposer aux propriétaires de 
fonds opimi la propriété et l'impôt de fonds stériles faisant 
partie d'une même masse fiscale. Il est aisé d'expliquer ce 
résultat en disant que les biens considérés en bloc sont grevés 
à raison de tant de capita (1), en d’autres termes en disant 
que l'unité foncière est idéale. Ce qui montre la difficulté de 
l question, c’est que Zachariæ trouve justement dans l’appli- 
cation de l’ériBoxñ la preuve de l’unité foncière. « Noch bes- 
ümmter spricht für die Annahme realer Steuerhufen der 
Umstand, dass sich auf eine andere Weise die ganze Lehre 
vou der sterilium adjectio nicht wohl begreifen lässt. Man 
würde schwerlich auf die Beachtung später eintretender Ste- 
rihtät oder Fertilität verfallen sein, wenn die Sleuer nicht nach 
der wirklichen Beschaffenheit realer Hufen, sondern nach 
idealen Schätzungen auferlegt gewesen wäre (2). » 

lodiquons encore ici, pour n'être pas trop incomplet, deux 
lextes signalés par Zacharieæ. 

Le premier est Liré de la Ieïca, XV, 10, nous l’expliquerons 
plus tard avec quelque détail (3). Le juge attribue la propriété 
à celui qui d’après l'isocodex paye l'impôt, Tv rpooñxoucav 
rüv ônmoouwv abtrhs yiv. Cela prouve-t-il que l'unité est réelle ? 
Non. En France, où l'unité — si l’on peut parler d’unité — 
n'est pas plus réelle qu'à Rome (4), une semblable raison 
de décider est souvent invoquée devant les tribunaux. Il arrive 
maintes fois qu'une personne paye un impôt supérieur à celui 
que sa propriété comporte, en langage romain, qu'elle paye 
pour les juga d’une autre propriété, ou pour une partie. On 
conçoit alors que le chiffre d'impôt serve d’argument dans un 
proces sur la propriété ou les limites. 

Le second texte est emprunté à la collection des Negotia 
solemnia publiés par Marini (5) et, d’après Marini, par Span- 


1) Cf. Matthiass, 9p. cit., p. 21. 

(2) Op. cit., p. 17. 

(3) V. infra. 

(4) V. suprd, p. 142. 

(5; T papiri diplomatici raccolti ed illustrati dall abbute Gaetano 
Marini, Rome, 1805, p. 178, 341 et s. 


Revus sisr. — Tome XVI. 11 
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genberg (1). Milanius et Gerantius déclarent à la curie de 
Faenza, dans une epistola traditionis du 21 mars 540, qu'ils 
ont vendu par acte passé à Ravenne et moyennant cinq solides 
et quart payés comptant, une part d’un fundus (uncia una 
semis) à un certain Laurentius; puis nos vendeurs ajoutent : 
« Quia in vestro est territurio constituta, adque sola ei deest 
traditio, ideoque Domini et jure colendi Parentes, accepta 
hanc epistulam meam, laudabilitas vestra dignabitur, memo- 
rato conparatori ejusque hominibus ex more sollemnem feri 
traditionem, legi, actisque vestris indi (2). Tabulario quoque 
civitatis vestræ admonere curavitis, ut cispitis jugationem 
memoratt loci, quæ in documentis insertum est, sicuti supra 
legitur, idem comparatori, actoribusque ejus designari præci- 
p'alis, ut omnia a præsenti tertiam indictionem ad suum do- 
minium pertinere cognoscat...… » En langage moderne, nos 
vendeurs demandent que sur leur folio mention soit faite de 
la sortie de la parcelle vendue (3). Voici maintenant l'argument 
de Zachariæ. Si le bien est mentionné en bloc au cadastre avec 
l'impôt correspondant , il faudra mesurer, estimer, classer, la 
partie détachée, tandis que si l'unité est réelle, il suffira de 
connaître la superficie de cette partie pour savoir quelle por- 


(1) Juris Romani tabulæ negoliorum solemnium, Leipzig, 1822, 
p. 2528. 

(2) C'est un véritable ensaisinement ou nantissement. On comparera 
avec l'acte de Ravenne le curieux édit du préfet Bassus pt roù max 
dei aréAkeoñat Emi vouñç, édité d'abord par Cujas dans son Expositio no- 
vellarum, Venise, 1758, p. 1026, et depuis, plus complétement par 
Heimbach, et Zachariæ. V. infrà. L'édit fut inséré aux Basiliques, 
LVI, 21. On rapprocherait utilement des règles romaines d’ensaisine- 
ment la transcription des ventes immobilières à Ténos (Recueil des 
inscriptions juridiques grecques, par R. Dareste, B. Ilaussoullier, 
Th. Reinach, Paris, 1891, p. 104), le nantissement des Flandres, les 
appropriances de Bretagne, et les systèmes modernes de la transcrip- 
tion , des Grundbuücher, et de l'acte Torrens. Cf. Besson, Les livres 
fonciers et la réforme hypothécaire, etc. Paris, 1891; D. Danjon, La 
publicité de la propriété foncière et le cadastre, Caen, 1892. 

_{8) Ils ne font du reste qu'obéir à une constitution de Théodose et 
de ses fils, C. Th., XI, 3,5 : Quisquis alienæ rei quoquo modo dominium 
consequilur, statim pro ea parte, qua possessor fuerit effectus, cen- 
sualibus paginis nomen suum postulet annotari.…… Cf. Nov. 17, ch. 
8, $ 1, et infra. 
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tion du jugum elle forme , et quel impôt elle doit supporter. 
Or, il n’est jamais question dans les negotia d'une estimation, 
landis que la superficie résulte de la déclaration de la fraction 
d'unité foncière réelle (fundus) vendue (1). 

Pour les partisans de l'unité idéale, la réponse est facile, 
elle a été faite par Matthiass (2). IT faudrait d'abord démontrer 
que la signification extraordinaire donnée au mot fundus est 
bien celle que les rédacteurs de l’acte ont voulu lui donner. 
Que sion prend le mot avec son sens ordinaire, l'argument 
disparaît. Certes, on devra procéder au mesurage, si la con- 
lenance n’est pas déjà établie, mais une fois la contenance 
connue , les règles du manuel syriaque ou d’autres règles ana- 
logues permettront de classer ou d'estimer la parcelle au point 
de vue fiscal. 

Ce qui précède suffira pour mettre le lecteur en garde contre 
loute assertion hasardée. Pour ma part, je n'ose conclure. 
Sans doute, les textes que l'on connaît et dont les plus im- 
porlants viennent d’être commentés s'expliquent mieux dans 
l'hypothèse d’une unité idéale que dans l'hypothèse d’une 
unité réelle, mais, à parler franc, ils s'expliquent quelle que 
soit l'hypothèse admise. D'argument décisif, il n'y en a pas. 
Jamais le lecteur ne trouvera meilleure occasion de meltre à 
profit le proverbe : De las cosas mas seguras, la mas Segura es 
dudar. 

À l'impôt foncier s'ajoute, dans l'opinion générale (?),un 
impôt spécial, l’annona, qu'on prestait en nature, sauf le cas 
où la conversion en numéraire (adæratio) était permise (4). 
L'annona servait à l'entretien des troupes et des employés ; 


(1 Voyez dans les Vermischte Schriften de Savigny, I,.p. 94-104, 
la dissertation sur le fundus et la division unciale du fundus. 

2, Op. cit., p. 21. 

(3) Marquardt., op. cit., II, p. 231 : « Ueber die Hôühe der Steuer 
lässt sich um 80 weniger etwas ausmitteln als dieselbe. noch mit 
einer besonderen Naturallieferung (annona) verbunden war welche 
als ein Zusatz zür Hauptsteuer. eingezogen wurde. » D'autres pen- 
sent que l'annona n'était qu'une portion de l'impôt direct, et s’impu- 
tait sur son quantum. V. Hu:nbert, Essais sur les finances, I, p. 378. 

(4) V.C. Th., liv. X1,2 : Tributa in ipsis speciebus inferri, et 
pour les exceptions, C. Th., VII, 4, et Nov. Valentinien III, tit. 18 
(19) $3. 
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elle étuil versée, pour ce motif, non pas au trésor du Comes 
sacrarum largilionum, comme le principal de l'impôt, mais 
dans les caisses du préfet de la ville, du préfet de l'annone{1), 
et surtout dans la caisse du préfet du prétoire. L'annona com- 
prenait les fournitures les plus variées. Du froment, de l'huile, 
du vin, du vinaigre, du lard, de la viande de porc et de mou- 
ton, du foin, quelquefois des matières précieuses (2). 

Enfin à côté de l'impôt foncier il y a l'impôt par tête. Il 
serait inopportun d'exposer longuement les règles particu- 
lières à cette capilatio, mais les rapports qui existent entre les 
deux principaux impôts directs sont assez étroits (3) pour 
qu’on se croie obligé d'ajouter quelques mots. 

Au Bas-Empire, la plèbe urbaine ou rurale paye l'impôt 
personnel de capitatio (4). Mais les exemptions sont nombreu- 
ses. Ne payent point : la plèbe des grandes villes d'Orient (5), 
les mineurs de 25 ans, hommes et femmes (6), les negotia- 
tores (7), un grand nombre d'employés subalternes (8), les 


(1) A Constantinople, il-n’y a pas de préfet de l’annone. Cf. Lydus, 
De magistratibus, IIT, 38, Bonn, p. 231 ; le service de l’annone était 
sous la direction du préfet de la ville. Cf. Vigneaux, Essai sur l’his- 
toire de la præfectura urbis, dans la Revue générale de droit 
(1887), XI, p. 225, n. 7. 

(2) Sic les Anabolicæ (ävarorausiv) species d'Egypte ; les anabolicarii 
ont la vacatio a tutelis curationibusque, FT. V.$ 137 ; Vopis. Aurelia- 
nus, 45. À l'annona on joindra le cursus publicus; ce sont là des 
charges ordinaires ou canoniques. À ces charges on oppose les charges 
extraordinaires et les charges sordides. C. Th., XI,16. V. infra. 

(3) On a déjà remarqué supra, p. 145, n. 1, que les mêmes rôles 
servaient pour les deux sortes de capita. 

(4) Capitatio humana, C. J., XI, 52 (51); capitatio plebeia, C. 
Th., XI, 238, 2; eæactio plebis, C. Th., XIII, 10, 4, 6. Cf. Savigny, 
Verm. Schriften, II, p. 71 et 8. 

(5) C. Th, XIII, 10,2; C. J., XI, 48, 1 ; mais la plebs n'est pas 
exemptée dans toutes les villes, la constitution de 386 (C. Th., XIII, 
11, 2 — C. J., XI, 48 (47), 10, qui ordonne à Cynégius, préfet du pré- 
toire, d'introduire la réforme relative à la capitation dans les villes 
de diverses provinces, fournit une preuve décisive. Cf. O. Karlowa, 
op. cit., p. 911. 

(6) C. Th., XIII, 10, 4, 6; D. L, 15, 3. 

(7) C. Th., VIII, I, 3. 

(8) C. Th., VII, 13, 6. 
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vétérans et les soldats (1), les picturæ professores, leurs fem- 
mes, leurs enfants (2), elc.; ne payent point non plus les co- 
lons de Thrace (3), et peut-être ceux d'Illyrie (4). On enseigne 
souvent que sous Justinien les exemptions se généralisérent 
au point d'amener la disparition de la capitatio humana en 
Orient. IT est vrai que Justinien ne s'occupe point de l'impôt 
personnel de capit tion dans les constitutions , il est vrai que 
les rédacteurs du Code semblent éviter d'y faire allusion; 
mais le moyen de douter que la capitatio humana subsiste, 
quand on retrouve au Code de Juslinien (5) la célèbre et 
obscure constitution de 386? « Quum antea per singulos viros, 
per binas vero mulieres capitis norma sit censa, nunc binis 
ac ternis viris, mulieribus autem quaternis unius pendendi 
capitis attributum est. » Les empereurs Gratien, Valentinien 
Il et Théodose avaient, par cette constitution, introduit dans 
la matière une innovation que Justinien a maintenue. Quelle 
élait au juste cette innovation? La réponse varie avec les 
auteurs. Mais combien séduisante, malgré sa hardiesse, l'in- 
lerprétation de Zachariæ (6). Il entend le texte en ce sens 
que désormais deux ou trois hommes ou quatre femmes for- 
meront un caput. L'innovation de Théodose consisterait à 
transformer l'impôt par tête en un impôt par famille, par 
feux, par feluques, comme on disait jadis en France. Ainsi 
transformée la capitatio est restée dans le système fiscal de 
l'empire d'Orient jusqu’à l’époque de Jean Tzymisces (7). 


(1) C. Th., XIII, 4, 4. 

(2) C. J., XI, 52 (51). Cf. Savigny, op. cit., IT, 746. 

(3) C. J., XI, 53 (52); mais il y a quelques doutes sur le sens de la 
constitution de Valentinien II, Valens et Gratien. Humbert, op. cit., 
ÎT, p. 355, veut que les mots : inserviant terris non tributarin nexu 
sed nomine et titulo colonorum « se rapportent, non à la capitation, 
mais bien aux classes de personnes considérées comme colons et in- 
diquent pour elles l'admission d'une sorte de rapport tributaire, dans 
lequel des Barbares soumis pouvaient se trouver placés, sans être 
véritablement assujettis au colonat. » 

(4) Sur la question de savoir si les esclaves doivent la cupitatio 
V. Zachariæ , Zur Kenniniss, etc., p. 6, et Karlowa, 9p. cit., I, p. 909 : 
quant aux possessores. 

(5) C. J., XI, 47, 10 — C. Th., XIII, 11, 2. 

(6) Zur Kenniniss, etc. p. 10 8. 

(7) Voy. infra. 


154 ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 


Nous savons que Léon III l'Iconoclaste, furieux de l'échec de 
Manès, envoyé contre Ravenne, pépous xepalixouç Tü tite mépet 
KahaBpiuç xal ZuxeAluç Toù Auoû émébnxev... Éronteuerv te xai dvay- 
papecdar th Tixtopeva xeheuoaç Éppeve Bpégn… (1). Seulement tout 
en gardant son ancien nom capilatio, xepæhtiwv, l'impôt en 
a pris un autre qui exprime micux la transformation sus- 
indiquée, l'impôt s'appelle le xervexov (fumarium) (2). 

Il est maintenant facile de se rendre compte de la manière 
de procéder des Romains. Le souverain, dans son édit annuel 
(Indictio), fixait la somme à percevoir. Il savait, en effet, par 
les divers renseignements centralisés dans les bureaux du 
maître des offices, quelle somme était nécessaire pour assurer 
le fonctionnement des services, quels étaient les besoins du 
Trésor; 1l connaissait le nombre des juga et il avait en outre, 
pour se guider, les résultats des exercices précédents. Chaque 
préfet du prétoire recevait l'ordre de recouvrer une part du 
tribut proportionnelle au nombre des juga de sa préfecture. 
Chaque préfet, à son tour, répartissait le contingent de sa 
préfecture entre les diocèses; le vicaire de chaque diocèse entre 
les provinces ; le recteur de chaque province entre les cités. 
Une fois connu le contingent de la cité, la quote de chaque 
imposé s obtenait par une double opération (partitio). On divi- 
sait le chiffre du contingent par le chiffre des capita et on mul- 
tipliait ce quotient par le nombre des capila attribués à chaque 


(1) Theophanis chronographia, A. M. 6224, P. 344, B. I, 631. 

(2) Je reviendrai plus bas sur la question du xamvwxov. Il ne faut 
pas confondre le xarvwèy avec le xavouxsy qui était 1} une taxe perçue 
pour la promotion aux grades ecclésiastiques, 4u profit des arche- 
vêques, métropolitains, évêques; 2) une dîme perçue au profit du chef 
du diocèse : secundum numerum ray xanvüv. Cf. Mortreuil, IIT, p. 134 
et 151; les Novelles d'Isaac Comnène, d’Alexis Comnène et d’An- 
dronic [IT, dans Zach., Jus Græco Rom., III, p. 322, 364, 694 et la 
note de Zachariæ, p. 322; Du Cange, Gloss , v° xxvenxiv. — Je ne 
pense pas que le xxmnxèv ait été rétabli après Jean Tzimisces. — 
Quand on rencontre dans les textes postérieurs à ce prince le mot 
xanvixdv, il faut, je crois, l'entendre tantôt d’une taxe locale, (comme 
à Corfou, V. Nicetas Chontate, De Manuele Comneno, II, B, p. 97), 
tantôt d’un honoraire au profit des agents de recensement. V. infra. 
M. Wassiliewsky dans sès matériaux pour l'histoire intérieure de 
l’Élat à Byzance (Journal du Minist. de l'Inst. publique russe, 184, 
p. 167 ; 202, p. 224-228 ; 210, p. 369), s'est aussi occupé du xarwxdv. 
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contribuable (1). Les opérations étaient faites, sous la direc- 
tion des décurions (2), par les tabularii et logographes munici- 
paux (3). Puis les rôles nominatifs (breves) étaient envoyés au 
recteur de la province qui les approuvait après examen, et 
enfin remis aux agents de poursuite el de recouvrement (4). 
L'impôt était payé au receveur local (susceptor) en trois termes, 
{® septembre, 1°" janvier, 1°* mars, contre quittances (securi- 
lales, apochæ) enregistrées par le tabularius et relatées en 
marge des breves quadrimenstrui. La somme totale était 
expédiée au receveur général de la province (susceptor provin- 
cæ) qui la réexpédiait à qui de droit (5). 

Ce système harmonique était dangereux par sa simplicité 
mème. L'empereur était-il à court d'argent, pas n'était besoin 
de créer de nouvelles taxes, d'installer de nouveaux agents, 
de compliquer par de nouveaux rouages la machine administra- 
live, une superindictio suffisait (6). Mais, justement, les empe- 
reurs étaient toujours à court d'argent. Il fallait, depuis la divi- 
sion de l'Empire , subvenir au faste des nouvelles cours, payer 
les fonctionnaires tous les jours plus nombreux. La liste des 
employés devient peu à peu interminable (7). L'entretien des 


{1j La répartition se faisait d'autant plus aisément que les cadastres 
baux étaient tenus au courant des mutations survenues dans la pro- 
pneté foncière. V. suprà, p. 150, n. 2. 

(2} Ou plutôt des principales, C.Th., VIT, 15, 5. Sur les principales, 
v. Godefroy, Parat. ad tit. De decurion., C. Th., XII, I; Savigny, 
Gesehichte des rômis. Rechts im Mittelalter, X, 24; Serrignv, op. cit., 
1,258, 259; Houdoy, Droit municipal, Paris, 18756, p. 635 et s. 

(3; Logographes en Orient, fabulurii en Occident, ce sont les direc- 
teurs des archives et de la comptabilité communale. V. Humbert, 
Essai sur les finances, etc., IT, p. 228. 

(4) Sur les vindices, v. suprà, p. 132, n. 4. 

(5) Cf. Walter, op. cit., 407. 

(6) V. C. Th., XI, 6; C. J., X, 18; cf. Dubos, Histoire critique de 
Pétablissement de la monarchie française dans les Gaules, Paris, 1734, 
L ch. x11, p. 124 et s. 

(7, Un document rédigé entre 411 et 413, la Notitia dignitatum, 
donne la liste des dignitates et des administrationes pour le 1v° siécle. 
V. O. Seck, Quæstiones de Notitia dignitatum, Berlin 1872, et 
Notilin dignitatum, accedunt notitin urbis Constantinopolitanæ et 
ltercuk provinciarum, Berlin, 1876. — Pour l'époque postérieure, 
v. l'ouvrage de Constantin Porphyrogénète, "Exbentç fs Baoueics +2êtws 
(Ub. de Cæremoniis aulæ Byzantinæ), édité dans la Byzantine et dans 
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armées est aussi une lourde charge : contre le flot montant des 
Barbares, la petite armée romaine ne peut plus tenir. L'empe- 
reur a besoin de grandes armées, dans lesquelles s'encadrent 
les Barbares eux-mêmes. Nous voyons aujourd’hui les nations 
européennes se débattre sous le poids des budgets militaires. 
Les propriétaires fonciers supportent encore cette fiscalité 
excessive parce que l’état de sécurité des campagnes rend les 
transactions faciles, mais dans l'Empire romain les campagnes 
ne furent jamais bien sûres. L'Empire était trop vaste, la 
population trop clairsemée. Une police sévère et partout pré- 
sente était impossible. Aujourd'hui, il est fort imprudent de 
s'aventurer sans escorte dans les campagnes de la Turquie 
d'Europe ou d'Asie. Je doute que l'insécurité ait beaucoup 
augmenté. Sur la frontière, les incursions des Barbares ne 
cessaient point. Les paysans étaient dans une situation lamen- 
table ; ils cultivaient sans avoir la certitude de voir la moisson 
lever, la récolte müûrir. Faut-il s'étonner que beaucoup aient 
préféré abandonner leurs terres, être Dans ; pirates, et 
même vivre esclaves des Barbares! 

Tout valait mieux que l’état de cultivateur en certains pays. 
Ce qui valait mieux surtout, c'était la vie dans une grande ville, 
la vie obscure et presque oisive à Constantinople (1). Là point 
de capitatio à payer, des distributions fréquentes (2), des fêtes 


Migne, Patrol, grecq., 112 ; le poëême de Matthæos Blastarnes (Muvzy:<) 
mepi roy Oppixiov To makation Knikews, ouvrage écrit vers 1355 ; l'ouvrage 
anonyme en trimètres iambiques sur le même sujet, et surtout le 
traité du curopalate G. Codinus, mepi tav dpptriwv r6ù mazzri.ù Kmdasus, 
écrit après 1453. Codinus est imprimé dans la Byzantine ainsi que les 
petits poëmes précités. 

(1) Le mieux était de ne rien faire; car, en Occident surtout, les 
ouvriers, membres forcés, héréditaires des corps de métiers, obligés à 
toutes sortes de corvées municipales, n'étaient pas heureux; ils fuyaient 
les villes, comme les paysans les campagnes. En 400, Honorius et 
Arcadius, C. Th., XII, 19, 1, ordonnent ut ubicumque terrarum reperti 
fuerint, ad officia sua sine nullius nisu exceptionis revocentur. Cf. 
infra. — On trouve aussi des collegiati à Constantinople, notamment 
ceux quie diversis corporibus ordinati incendiorum solent casibus 
subvenire. V. Notitia urbis Constantinopolitanæ, p. 230, 25, éd. 
Seek. 

(2) C'est ainsi, — pour ne citer qu’un exemple, — que Jean 
Tzymices, au retour de sa grande expédition contre les Russes, v. infra, 
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magnifiques (1). Quel plaisir pour ces hommes amoureux de 
spectacles que les jeux de l'Hippodrome, les cérémonies reli- 
gieuses, les entrées triomphales ! Voici le Basileus, l'isapostole, 
au milieu des gardes palatines, le sceptre en main, la couronne 
en tête, aux pieds les campagia de pourpre, le corps ruisselant 
de perles et de broderies, dans l'attitude hiératique qui fait 
ressembler la personne impériale à une icone dorée et peinte. 
Sur son passage les maisons se revêtent d'étoffes somptueuses 
que les lumières des lustres piquent de points Jaunes, aux 
fenêtres brûle la myrrhe et dans l’air tiède et doux flotte un 
parfum d’encensoir (2). Cependant que les factions, dirigées 
par leurs démarques et massées dans l'ordre séculaire, sa- 
luent d’acclamations innombrables l'image de Dieu sur la 
terre, l'empereur étoile du matin (3). 


régala le peuple entier de la capitale et le combla de cadeaux. Léon 
Diacre, Historiæ, IX, 12 in fine (Bonn., p. 159) écrit : .… xat r2 brmixccv 
dunes, Ds sixdç, Éouspecveire, mai Oareiats éfeameuev ÉdTinaeaty. 

(1) C’est surtout du vi® au xi° siècle que ces fêtes furent admira- 
bles. On en trouvera d’exactes descriptions, ordinairement empruntées 
aux livres des Cérémonies, dans les Byzantiner des Mittelalters in 
ihrem Staats-Hof- und Privat Leben de H. Krause, Halle, 1869, 
p. 153 et s.; dans le Constantin Porphyrogenéte de Rambaud, op. cu., 
p. 48, 303 et 432; daus l'Empire byzantin et la Monarchie franque de 
Gasquet, Paris, 1888, p. 81 et 8. ; dans le Nicéphore Phocus, Un em- 
pereur byzantin au dirieme siècle, de G. Schlumberger, Paris, 1890. 
V. aussi Marrast, Esquisses byzantines, Paris, 1874, p. 145. 

(2) Constantin Porphyroy. De ceremonüis, I, 1, $ 1, Bon., p. 6 : Kai 
prv xai T@ brapyo The niews vepitouat TcÙ edrseriont xai Avaxabaoat Thv 
Braun E6sdov, Ev n mixaouay ci deansrat mocerbeiv, mai raoxç Tas ExEiGS 
uogepcbans lemgsoous Cds, év ais wéxaouat d'uésyemdar ci dearirat, dix rod 
Five npiouares «ai The êx miaacb xai Japvme mugcims re «ai Jevdecrifiaveu 
TAUTUY MATAXCOELY Kai QAR, 09 0 TOTE pipet ALL, EUWÔ EI TE XAL TOLALACIS 
Ter. 

(3) Je sais bien que Luitprand (v. Legatio ad Nicephorum Phocam 
pro Ottonibus Augustis et Adelheida, dans Murator : Scriptores Rer. 
Jtal., IT, rééditée avec corrections dans la Byzantine de Bonn., Léon 
Diacre, p. 423 et s.) trouvait toute cette décoration ridicule, les 
factions mal vêtues, Nicéphore Phocas empoté et noiraud ; mais le 
prélat gourmand et hargneux, dépêché par Otton, était en matière 
artistique un juge à l'esprit un peu court, n'en déplaise à Gibbon qui 
l’admire fort (v. E. Gibbon, The history of the declin and fall of the 
roman Empire, ch. 53, édit. Leipzig, 1829, X, p. 91). D'ailleurs il 
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L'’abandon des terres, la dépopulation des campagnes, tel 
est le mal dont souffre l’État gréco-romain et telle est la cause 
de l’értBoln. Certes, l'illusion serait grande de croire que pen- 
dant le Haut-Empire le sort des campagnes ne laissait rien à 
désirer (1). 


Et quot venales injuria fecerit agros, 


s'écriait Juvénal (2). 

Sous Trajan, ce ne sont que plaintes des ruraux. La propriété 
se vend mal, on n'en veut plus. Pline le Jeune n'ose pas 
acheter une terre tout à côté de la sienne et qui lui plait. Elle 
est fertile, mais comment la cultiver? Les colons manquent, 
les esclaves fuient (3). Plus loin de Rome le mal est plus 
grand. Ni la terre, nila mer ne sont sûres. Brigands et pi- 
rates exploitent avec une tranquille audace les bienfaits de 


faut reconnaître que les factions étaient déjà en décadence, cf. infra, 
que Nicéphore n'était pas beau (v. Léon Diacre, p. 47), que les vins 
grecs puaient — et puent encore — la résine et que l'évêque de 
Crémone, si bien reçu lors de sa première ambassade, fut cette fois 
mal accueilli, mal logé, mal hébergé. Les Grecs avaient toutes sortes 
de griefs contre Othon le Grand, qui avait osé prendre le titre d'em- 
pereur, et assiéger Bari en pleine paix; ils firent sentir leur déplaisir 
à son ambassadeur. V. Schlumberger, op. cit., le ch. x11 en entier 
p.577 ets. 

(1) Après les guerres civiles et les abominables proscriptions de 
Sylla, la population libre de l’Italie était diminuée de moitié. Appien, 
De bello civ., IT, 102. — On connaît les beaux vers de Lucain, Phars., 
1, 24 et 8., sur la dépopulatiou de l'Italie : 


At nunc semirutis pendent quod mœnia tectis 
Urbibus Italie, lapsisque ingentia muris 

Saxa jacent, nulloque domus custode tenetur 
Rarus et antiquis habitator in urbibus errat, 
Horrida quod dumis multoque inarata per annos 
Hesperia est, desuntque manus potentibus arvis. 


Cf. Giraud, Histoire du droit français, Paris, 1846, I, p. 164, 274 et 8. ; 
Dureau de la Malle, Economie politique des Romains, Paris, 1840, II, 
p. 221 ets.; G. Roscher, Traité d'économie politique rurale, trad. 
Vogel, Paris, 1888, p. 579. 

(2) Juv., Sat., XIV, 151. 

(3) Epist. III, 19. 
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la paix romaine. Hérodien a raconté au livre 1° de son His- 
boire, l'aventure de Maternus. Soldat déserteur, Maternus de- 
vient chef de brigands. A la tête de ses bandes qui ressem- 
blaient à des armées , 1l visite l'Espagne et la Gaule. Les villes 
mêmes ne sont point à l'abri; il pille et incendie les plus 
riches. À la nouvelle que Commode a ordonné de lui donner 
la chasse , 1l conduit tout son monde en Italie, à Rome, pour 
les fêtes de la Mère des Dieux. [1 compte, à la faveur du dé- 
guisement qu'autorise la fête, tuer l’empereur et prendre sa 
place. Peu ‘s’en faut qu'il ne réussisse. Commode, averti à 
temps, fit à la déesse des sacrifices d'actions de grâce (1). 

Dion Cassius (2) nous apprend que, sous Septime Sévère, 
un certain Claudius ravageait tout à son aise la Palestine et la 
Syrie. Un jour, il prend fantaisie à Claudius de saluer l’empe- 
reur, ]l se présente sous le costume d'un tribun, embrasse 
Sévère et disparait. On ne mit jamais la main sur lui. 

Les cités se défendaient de leur mieux contre brigands et 
pirates, car l'empereur n'intervenait guère que dans les cas où 
son pouvoir était menacé. Au Bas-Empire les cités atteintes 
d'une langueur mortelle ne se défendent plus. L'abandon des 
campagnes augmente dans d'incroyables proportions. En Cam- 
panie, par exemple, un des pays les plus fertiles de l'Empire, 
d'immenses étendues restent sans culture, Honorius fut obligé 
en 395 de remettre l'impôt pour 528.042 jugères quæ... juxta 
inspectorum relationem et velerum monumenta chartarum in 
desertis et squalidis locis habere dignoscitur (3). 


() Maérepvos Tv T6, GTpATUITNS piv TRGTEGC, RoNa JE ai Java TAUNIX, 
C5] iv re sdEiv Ainbv, ai nelouç érépous dno roy abrov ÉpYuv ouvancdpave, 
Lea Tony XAxCUp Yu Év ÉLtYw AÔscious POV, TA LEY TOUTA XML TE XL 
dyAi; imrpéper ÉANoreuev, èmret dé ToNREV enwÉ TOY ÉYAEATRS éyéverc metïov TI 
rites hoooe xaxcbpqoy peyannts re dusewv brcoyéaeat wat Toy GAGXCULEVEY 
LOL, DE LNXEÉTE ANCTUY ŒXAX ai] ROELIWY ÉJEL aEitope x. Ioeot yao Tr 
uevisrats ÉreribevTs, nai Ta ëv abrats Jeouwrrgua Pix ényrôvres, tb 6” ciaodr 
ebesy0évrac airias Jeouwv éheubéocus dotévres dderdy Te bmiagvcbmevct, edepye- 
dat Ég TRY CULLULALIAY FRCONYEYTC" nadÉy TE xaTATpEpOvTEs Tv KerTov, xai 
\érswv josav, [roisot te rais peyiorats énicvres] MAL JDN JLEV ÉLTITEAVTES, 
ra de Dona pra ph Toucbpeve, dveywscuv. J'ai Suivi le texte de Mendels- 
schn, Herodiani libri octo, Leipzig. 1883, p. 21. 

(2) XXV, 2. 

(3) C. Th., XI, 28, 2. — En Égypte, que de métrocomies quas tem- 
poris lapsus, vél destituit, vel virabus vacarit ! Cf. C. Th., XI, 24, 6. 
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Les invasions, les séditions perpétuelles découragent les 
agriculteurs. Après avoir pris Rome en 410, Alaric conduit 
ses troupes à travers le Picenum, la Lucanie, les Calabres, le 
Bruttium, pillant et brûlant tout sur son passage (1). La Sicile 
échappe par miracle (2). Honorius fut encore contraint de 
remettre les tributs (3). Par l'état de l'Italie où résidait l’em- 
pereur d'Occident, on peut juger de l'état des provinces. En 
395, Alaric avait ravagé la Grèce jusqu'aux extrémités du 
Péloponèse, détruit le temple d'Éleusis, pillé Mégare, Argos, 
Corinthe (4); en 397, Gildon, qui commandait en Afrique, lève 
l’étendard de la révolte, arrête la flotte frumentaire et affame 
l'Italie (5). Ea 400, le Gruthonge Tribigilde passe par les armes 
les populations de la Phrygie, saccage la Pisidie, la Pam- 
phylie (6). Le peu qu'il laisse aux habitants, les Isauriens le 


(1) Orose , édit. C. Zangemeiïster (dans le Corpus script. eccles. lat., 
1882,t. V}, VII, 39, 40. Olympiodore, Fragmenta 3, et les auteurs cités 
par Am. Thierry, Alaric, l'agonie de l’Empire, Paris, 1880, p. 458 et s. 

(2) Une tempête soudaine (Olympiodore, 15, dit : äyaux yap mar 
TeteAsouévoy laradmevoy ÉxwAUGE Tv mecxiwatv) dispersa la flottille des Goths. 
Alaric assista, de Rhegium, au désastre des siens; désespéré il se 
retira dans la vallée des Abruzzes, et mourut à Consentia {Cosenza). 
Les Goths détournèrent le Barentin et creusèrent dans le lit de la 
rivière la tombe de leur roi. Cf. Jordanès, de Reb. Get., 30. Tout 
le monde connaît les beaux vers qu’à inspirés à Platen ce curieux 
épisode de l’histoire des Goths. 

(3; C. Th., XI, 27,7. 

(4) Zozime, liv. V, 6,7 ; Eunape, 63 s., Hist. greci Minores, ed. Din- 
dorf, 1, p. 255. Cf. Gregorovius, Geschichte der Stadt Athen im Mitte- 
lalter , Stuttgart, 1889, I, p. 34 et s. Le souvenir de l'invasion se 
perpétua dans le jeu gothique, danse avec vociférations que les 
danseurs, masqués et vêtus de peaux de bêtes, exécutaient, dans les 
festins d'apparat, devant le Basileus et ses convives. V. livre des Cé- 
rémonies, [, 83. 

(5) Sur la révolte de Gïldon on consultera Zos., V, 11; Orose, VII, 
36; la Chronique de Marcellin (Migne, P. G., 51, p. 921); le poëme de 
Claudien, de bello Gildonico; les Constit. 16 et 19, C. Th., IX, 42; 
À. Thierry, op. cit., p. 144 et s. Les biens de Gildon {patrimonium 
Gilloniacum) sont administrés, pour le compte du trésor privé, par un 
fonctionnaire spécial, mentionné dans la Notitia dignitatum, II, édit. 
Boecking , p. 52, 380, le comes Gildoniaci patrimonii. 

(6) V. Claudien, livre II des invectives contre Eutrope; Zosime, 
liv. V, 18-24; Socrate, Hist. eccl., VI, 6 :Migne P. G. 67); Sozo- 
mène, Hist. eccl., VIIT, 4 (Migne, P. G. 67); Eunape, Fragmenta, 
75 et s., p. 261 ets. 
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prendront en 402. En 405 et 414, la Cyrénaique est au pil- 
lage (1). En 427, le comte Boniface appelle les Vandales en 
Afrique ; Genseric, une fois solidement établi dans le pays 
que la trahison lui a livré, équipe une flotte et vient en 440 
piller la Sicile et assiéger Palerme (2). En 442, les Huns rava- 
gent la Thrace et la Mæsie. On connait leur histoire sous Attila. 
Après la mort d’Attila, les Ostrogoths s'installent en Panno- 
nie (3). En 455, la veuve de Valentinien IIT appelle Genséric 
qui ne se fait pas prier pour arriver et piller Rome et l'Ita- 
he (4). Sous Zénon, Théodoric en 481 ravage la Macédoine 
et la Thessalie, saccage la ville de Larisse (5). Sous Anastase, 
en 492, c'est la révolte des Isauriens (6); en 498, l'invasion 
des Arabes Scénites (7); en 499, celle des Bulgares (8). Le Gête 
Mondon s’installe, en 505, au château de Herta, sur les bords 
du Danube, et commet toutes sortes de brigandages. Sabinien, 
qui commandait les troupes d'Illyrie, marche contre Mondon; 
son armée est taillée en pièces (9). 

Ce ne sont là que des exemples. Le moyen d'énumérer 
tous les maux qui s’abattent sur les campagnes, de racon- 
ler les ruines , les famines, les pestes, les massacres. Chaque 
contrée avait ses désastres. La dévastation était universelle, 


1) En 397 déjà, la province était désolée par les Austuriens et les 
Maziques. Synesius, évêque de Cyrène, vint à Constantinople, et 
obtint une remise d'impôts après un curieux discours adressé à Ar- 
cadius. Pour tou: les événements auxquels il est fait allusion au texte, 
c'est le recueil de Lettres qu'il faut parcourir (Migne, P. @., 66). 

(2) P. Jordanès, De reb. get., c. 33; Prosper Chr. :Mig., P. L., 51, 
p. 598); Cassiodore Var., 1, 4 (Migne, I, P. L., 69, la ville fut dé- 
fendue par l'aïeul de Cassiodore. 

(3) Theoph., Chron., P. 88 et s., B. 158 et s., Jordanés, 42, 48, 50. 

(4) Evagrius, Hist. eccles., II, 7; Theophanes, Chr., P. 93, B. 1868, 
À. M. 5947. 

15) Evag., III, 25 ; Theoph., P. 108, B. 202. 

(6) Évag., IT, 29, Theoph., P. 118, 119, B. 212 et s., Zonaras, 4n- 
nales, XIV, 3, P. p.55, V. p. 43. 

(7) Tov Aepouévuy Emmry Apduv. Theoph., P. 121, B. 217; Évag., 
Il, 36. 

(8) Marcell., Chr., Theoph., P. 123, B. 222, c'était, dit le chrono- 
graphe, la première fois qu’on entendait parler d'eux, oi xæAcoevot 
Bryapor ro "DAvpou xai Opden Émirpépouar mpiv yroobivar abrous. 

(9) Jordanès, ch. 58; Cf. Le Nain de Tillemont, op. cü., VI, 
p. 571. 
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périodique. Sous Anastase comme sous Arcadius, depuis le 
début jusqu'à la fin du v* siècle, on peut répéter la mélancolique 
plainte du chantre de Stilicon (1); « Déjà la fumée de l'incendie 
s'élève des pâturages de la Cappadoce et de l’Argée, féconds en 
rapides coursiers; déjà le sang rougit le lit profond de l'Halys, 
et la Cilicie n’est plus en sûreté derrière les monts escarpés qui 
la défendent. Les riantes campagnes de la Syrie sont dévas- 
tées et les rives pacifiques de l’Oronte, théâtre accoutumé 
des danses et des chants d’un peuple ami de la joie, sont fou- 
lées par le pied des coursiers ennemis. L’Asie est en pleurs ; 
l'Europe, jusqu'aux frontières de la verdoyante Dalmatie, est 
le jouet et la proie des hordes gétiques ; de l'orageux Euxin 
jusqu'aux bords que baigne l’Adriatique, toute la terre lan- 
guil, vide de troupeaux et désertée par le laboureur, semblable 
à l’ardente Lybie qui, toujours brûlée par le soleil, n'est ja- 
mais fertilisée par la culture. Les champs de Thessalie sont 
en feu; l'écho du Pélion est devenu muet par la fuite du 
pasteur , et la flamme dévore les moissons de l’Émathie. Déjà 
la Pannonie, les remparts de la Thrace et les plaines de la 
Mysie sont ravagées : mais ces désastres n’arrachent plus de 
larmes. Les incursions des Barbares se renouvellent chaque 


(1) Invectives contre Rufin. II, v. 30 ets. 


RER Jam pascua fumant 
Cappadocum, volucrumque parens Argæus equorum : 
Jam rubet altus Halys; nec se defendit iniquo 
Monte Cilix, Syriæ tractus vastantur amœæni; 
Assuetumque choris, et læta plebe canorum, 
Proterit imbellem sonipes hostilis Orontem. 
Huic planctus Asiæ ; geticis Europa catervis 
Ludibrio prædæque datur, frondentis ad usque 
Dalmatiæ fines ; omnis qua mobile Ponti 
Æquor, et Hadriacas tellus interjacet undas. 
Squalet inops pecudum, nullis habitata colonis, 
Instar anhelantis Libyæ, quæ torrida semper 
Solidus humano nescit mansuescere cultu. 
Thessalus ardet ager ; reticet pastore fugato 
Pelion ; Emathias ignis populatur aristas. 
Jam plaga Pannonis, miserandaque mœnia Thracunm, 
Arvaque Mysorum, jam nulli flebile damnum ; 
Sed cursus solemnis erat, campusque furori 
Expositus, sensumque malis detraxerat usus. 
Eheu ! quam brevibus pereuntingentia fatis ! 
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année dans les lieux ouverts à leurs fureurs, et l'habitude du 
malheur en a émoussé le sentiment. Hélas! qu’en peu de 
temps périssent les plus grands états (1). » 

Les empereurs comprirent bien et de bonne heure qu'il 
fallait arrêter à tout prix la dépopulation des campagnes. Les 
propriélaires fonciers constituaient la force de l’Empire. C'é- 
lient eux qui nourrissaient, défendaient, payaient les fonc- 
tionnaires, les courtisans, la plèbe oiïsive et turbulente des 
grandes villes. Pour arrêter leur fuite et les fixer au sol on 
employa des moyens d'une énergie singulière, sans trop s'in- 
quiéter ni d'humanité ni de justice (2). On attacha à la glèbe 


(1) Traduct. Héguin de Guerle. — On rapprochera de ces plaintes 
les aveux que Justinien laisse échapper, plus d'un siècle après , dans 
une série de Novelles curieuses. En Pisidie (Nov. 24, Zach., 23), le 
chef civil et le chef militaire rivalisent d'efforts pour écraser les con- 
tribuables ; les peuples se révoltent, et dans les régions montagneu- 
ses les brigands pullulent. Justinien est obligé de réunir dans les 
mains d'un chef unique qu’il appelle Prætor ou Stratège l’administra- 
tion civile et le commandement des troupes. Même réforme en Lycao- 
nie, Nov., 25 (Zach., 24), en Thrace, Nov. 26 (Zach., 25 , en Paphla- 
gonie, Nov. 29 (Zach., 32). Même réforme aussi dans l'Hélénepont où 
l chef des pouvoirs civil et militaire s’appellera Moderator, Nov. 29, 
[Zach., 32). En Cappadoce, Nov. 30, Zach., 44, où se trouvaient benu- 
coup de possessiones tamiacæ administrées jusque-là par un comes 
dimorum, le gouverneur, sous le titre de proconsul, cumulera tous 
les pouvoirs ; ‘O yap abrds mokirixde re ÉdTat dpyov, xai oTpaTiwTIXÈS, Kat 
Tv rauuax@vy nypficerar mpayuaruv. Les épitropes et les tractatores sont 
supprimés, parce que ces agents ont causé « aux malheureux con- 
tribuables » moxAñv émripuav. Le pire danger était encore les agents des 
puissants qui parcouraient la province accompagnés de gens sans 
aveu, molestaient les personnes et pillaient audacieusement même les 
possessiones tamiacæ. Le ch. V de la Novelle donne une idée lamen- 
table de l’état de la Cappadoce en 536 : … oi Jap ras rüv duvarüv 
Éntrocredovreg xTNoEtc, AAX Or xai épUOD LD LEV ereiv p6” Gonç AXüvTat TAÇ 
dtumiag, xai Ds Josexpopor Te adrcbs Benamebouar xai n2H005 AvbowTwv ob popnrov 
&uohcubet xxt inorebouarv Enavres avide, xai Bauuañoue, Ômwç dypr vÜv Tè 
xar” énsbmy bmrixcov ÉEnoxsasv adtxcbmevov- reryapeüv nues Éxdomne sdposévorc 
re uiv xat +4 now mpdrrouot mice nocastot Kanradcxuv Xdixcuméver , xai 
FDct uv Év adroïs lepeïg, Juvaixes Je &s nrsiarau, xai mAvres COUpEvTAt Xat TRv 
Toy clrelay AGipEOLY QÉTIOVTAL TEL YUATEV, ÊTTrEÙ MATIS ÉGTE DUVE VUE Ô Ta TOLAÜTE 
xAbeY to 0wv...…. 

(2) Chacun doit subir sa fortune, c'est le commandement de lois 
inexorables, pro definitione legum inexorabilium suam fortunam su- 
bire compelli... C. J., X, 69, 4. 
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toute une population d'agriculteurs recrutés un peu partout, 
parmi les anciens esclaves, les prisonniers barbares , les hom- 
mes libres que la misère abaissait à la servilude. Par une 
sorte de réciprocité, chaque propriétaire devint responsable 
du payement de l'impôt dù par les autres propriétaires de la 
même circonscription fiscale. Un propriétaire est-il en décon- 
fiture ou en fuite, sa terre passera à un autre propriétaire 
mieux en mesure de payer l'impôt, et c'est l’èëx:Boir. 


Henry MoxKiER, 


Professeur à la Faculté de droit de Bordeaux. 


(A suivre.) 


LES MARCHES SÉPARANTES 


D'ANJOU, BRETAGNE, ET POITOU'. 


SECTION III. 


Condition des Marches communes au point de vue féodal. 


20. Au point de vue féodal, comme au point de vue de la 
justice, les Marches communes relevaient par indivis de deux 
seigneurs de provinces différentes; c'est-à-dire que chaque 
fief, chaque censive des Marches communes se trouvait dans 
la mouvance de deux fiefs dominants, chaque vassal et chaque 
cnsitaire dans la dépendance de deux suzerains, l'un breton 
el l'autre poitevin, dans les Marches de Bretagne et de Poitou; 
l'un poitevin et l’autre angevin, dans les Marches de Poitou 
et d'Anjou ; l’un angevin et l’autre breton, dans les Marches 
d'Anjou et de Bretagne. Chaque seigneur féodal ou censier 
élait en réalité seigneur d’une moitié indivise de chaque fief ou 
censive sis dans les Marches communes; et comme tel, il avait 
droit à l'hommage des vassaux, et à divers droits, devoirs, et 
autres profits féodaux. 

Dans les Marches pictavo-bretonnes, « on appelait lesdits 
devoirs pour le regard de Poitou le Thouarçais, et pour le 
regard de Bretagne la Mée » (2); dans les Marches pictavo- 
angevines, on les désignait sous le nom de Poitou et d'Anjou (3). 
Des redevances, ces diverses dénominations s'étaient étendues 
aux moiliés indivises des tenures qui en étaient grevées : l'on 
disait couramment « l’Anjou » de tel fief ou métairie pour 
qualifier la moitié afférente à un seigneur angevin, « le Poitou 
ou le Thouarçais » pour la moitié atlérente à un seigneur 
poitevin, « la Mée » pour la moitié afférente à un seigneur 
breton (4). Le mot de Thouarçais était employé pour désigner 
le « Poitou » des Marches de Bretagne, parce que la plus 


(1) V. Nouvelle revue historique, janv.-fév. 1892. 

(2) Hullin, ibid., p. 40 et 45; — Barraud, op. cit., p. 201; — etc... 

(3) Pocquet de Livonnière, tbid., col. 1365. 

(5) Cfr. Hullin, ibid., p. #0; — Pocquet de Livonnière, thid., col. 1364. 
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grande partie relevait (en fief ou en arrière-fief) des seigneurs 
de Thouars. La « Bretagne » des Marches s'appelait Mée parce 
qu'elle relevait de seigneuries situées dans le comté de Nantes, 
appelé Mée dans quelques textes (1); mais Hullin fait observer 
avec raison qu'on aurait pu dire le « Nantais» comme on disait 
le « Thouarçais » (2). — Dans le double hommage qu'un vassal 
des Marches était obligé de prêter, ces expressions se retrou- 
vaient. Dans les Marches de Bretagne et Poitou, le vassal 
devait s'adresser en ces termes à son suzerain poitevin : « Je 
tiens de vous, Monseigneur, le Thouarçais de mon hôtel et 
appartenances pour le regard du Poitou »; il disait d'autre 
part au suzerain breton : « Je tiens de vous, Monseigneur, la 
Mée de mon hôtel et appartenances, c'est-à-dire une moitié par 
indivis de mon hôtel et appartenances qui est la Bretagne(3) ». 
Dans les Marches de Poitou et d'Anjou, les formules 
employées étaient celles-ci : « Je tiens de vous, Monseigneur, 
tel fief pour la moitié par indivis qui est le Poitou », ou : 
« qui est l’Anjou », suivant les cas, en ajoutant l'indication du 
total du fief. 

Par suite, on pouvait dire, avec Pocquet de Livonnière, que 
chaque moitié indivise des héritages situés dans les Marches 
constituait « un fief servant distinct et séparé (4) ». C'est ainsi 
que « la moitié par indivis qui est le Poitou » des paroisses de 
Gétigné, Cugand, La Bruffière, Boussay, dans les Marches 
de Bretagne, et des paroisses de Torfou, Montigné, Roussay, 
la Romagne, le Longeron, dans les Marches d’Anjou, for- 
mait un fief mouvant de la baronnie de Tiffauges (5). Dans les 
paroisses de la Trinité de Mâächecoul, Bois-de-Cené, Saint- 
Pierre de Paulx, et Notre-Dame-de-la-Garnache, il existait 
« plusieurs beaux villages, carterons, et tenemens », qui rele- 
vaient pour moitié « du seigneur baron de la Garnache pour le 
Poictou, et du seigneur de la châtellenie des Huguetières pour 
la Bretagne » ; tel était « le terrage des villages et tènemens 


(1) Cfr. Auréliea de Courson, loc. cif., p. cxvi, note 2. 

(2) Hullin, ibid., p. 75. 

(3) Hullio, 1bid., p. 44 

(4) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1365 et 1397. 

(5) Aveu de la lerre de Tiffauyes en 1647, dans Prevel, ibid., t. XV, p. 193- 
196. — La beroonie de Tiffauges relevait elle-même du duché de Thouars. 
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de Boisjolly et de la Bourairie » dans la paroisse de Bois-de- 
Cené [nunc en Mächecoul], dit le fief de Boisjolly (1). De 
mème, le « Poitou » de diverses mélairies situées dans les 
paroisses de Saint-Crespin et de Saint-André-de-la-Marche 
mouvait en fief de la seigneurie de Beaumont (2). La paroisse 
de la Boissière-du-Doré, dans les Marches communes d'Anjou- 
Bretagne, se trouvait former deux fiefs : l’un, dit « fief de la 
Boissière », relevait du roi à cause de son château de Nantes ; 
l'autre, dit « fief Porchet de la Boissière », relevait de la 
segneurie de Montfaucon en Anjou, d'après un aveu de 
1510 (3). 

La « distinction et séparation » dont parle Pocquet de Li- 
vonnière était, bien entendu , purement idéale. On se deman- 
dait toutefois si, par la volonté des vassaux, cette séparation 
idéale n'aurait pas pu devenir formelle, et aboutir à une véri- 
lable division du fief intégral. Un vassal des Marches com- 
aunes de Bretagne et Poitou pouvait-il, par exemple, aliéner 
une moitié de son fief en déclarant cette moitié « toute Bre- 
agne » et l’autre en revanche « toute Poitou », c'est-à-dire en 
chargeant l'acquéreur d'acquitter l'hommage et les devoirs 
féodaux au regard du suzerain breton, en conservant par 
devers lui l'hommage et les devoirs au regard du suzerain 
poitevin? Hallin tranchait la question par une distinction qui 
ntroduisait dans le régime des Marches communes une 
complication de plus : pour lui, la convention était valable 
inter parles, l'acquéreur, par suite, se trouvait obligé de 
« servir » le seigneur breton, et l'aliénateur le seigneur poi- 
term; mais la convention n’était pas opposable aux suzerains, 
élant de nature à leur préjudicier; elle était à leur égard res 
inter aléos acta (4). D'après Pocquet de Livonnière, qui l'ap- 
prouve et l'étend aux hypothèses de donation et de partage, 
celte distinction d’Hallin conciliait tous les intérêts (5); mais 
peut-être eût-1l été plus simple d'admettre que la convention 


(1) De l'Esteurbeillon, loc. cit., p. 21 et 23. 

(2) Cfr. ibid., p. 196. 

(3) Pocquet de Livonnière, op. cit., col. 1429-1430. 
(£; Hullin, tbid., p. 66. 

15; Pocquet de Livonnière, op. cit., col. 1397-1398. 
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était nulle pour le tout, comme étant contraire au régime es- 
sentiel des Marches communes, c'est-à-dire au régime de l’in- 
division. 

21. Cette indivision soulevait d’ailleurs une autre difficulté, 
celle de savoir par quelle Coutume devaient être déterminés 
l'espèce , la quotité, et la forme des droits féodaux, utiles ou 
honorifiques, que les deux suzerains pouvaient exiger. — 
D'après le droit commun du royaume, s’il s'agissait de pures 
solennités, telles que les cérémonies du port de foi et hommage, 
on devait suivre la Coutume du fief dominant, conformément 
au principe de la « réalité » des Coutumes et à la règle Locus 
regit actum. Ce droit commun du royaume était admis sans 
contestation dans les Marches séparantes : le vassal, qui y 
possédait un fief, devait donc accomplir les cérémonies impo- 
sées par la Coutume propre du suzerain auquel il portait 
l'hommage, c'est-à-dire la Coutume d'Anjou, Bretagne, ou 
Poitou, suivant les cas (1). Voilà pour la forme. 

L'espèce et la quotité des droits exigibles étaient au contraire, 
suivant la règle générale, déterminées par la Coutume du fief 
servant : Choppin, Jean Constant, Pothier l’affirment expres- 
sément (2). Mais Choppin ajoute aussitôt : « Toutefois on 
excepte la Marche commune d'Anjou et Poitou; car en cet 
endroit, les habitants, quant aux charges des fiefs, se gou- 
vernent selon la Coutume du fief dominant (3). » Pocquet de 
Livonnière admet au principe la même exception (4). Cette 
solution, que Choppin n'appliquait pas seulement aux droits 
féodaux, et sur laquelle nous aurons à revenir (5), était vive- 
ment contestée par Jean Constant; mais sur le point qui nous 
occupe en ce moment, la controverse n'offrait qu'un intérêt 
théorique; car, ainsi que le fait judicieusement remarquer 
Du Pineau, entre la théorie de Choppin et la règle générale, il 
n’y avait pas de contradiction, « parce qu’on pouvait soutenir 
qu’un fief servant situé ès-marches communes se trouvait dans 


(1) Cfr.infrà, no 24. 

(2) Choppin, ibid., p. 103; — Constant, op. cil., p. T1; — Pothier, Traité 
des fiefs, n° 65. 

(3) Choppin, tbid. 

(4) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1365 et 1375. 

(5) Cfr. infrà, n° 24. 


D ANJOU, BRETAGNE, ET POITOU. 169 


la méme Coutume que le fief dominant (1) », au moins pour la 
moitié indivise qui en dépendait. Par suite, c'était encore aux 
Coutumes d'Anjou, Bretagne, et Poitou qu'il fallaitrecourir pour 
connaître les charges qui pesaient sur les vassaux des Marches 
au regard des seigneurs angevins, bretons, et poitevins (2), 
avec ce seul correctif que des diverses charges fixées par leurs 
Coutumes respectives les seigneurs ne pouvaient exiger quela 
moitié. | 

Ce système était conforme à l’idée que chaque moitié indi- 
vise des tenures situées dans les Marches formait un fief 
distinct, mais il engendrait cette conséquence, au premier 
abord anormale, qu’au point de vue pécuniaire les deux co- 
suzerains d'une même tenure n'étaient pas toujours placés sur 
on pied d'égalité parfaite. Ainsi pour les censives des Marches 
de Bretagne et de Poitou, « le devoir de Thouarçais était la 
onzième partie des fruits qui croissent par labeur esdites terres 
de Marches, et la Mée la dixième (3) ». Ainsi encore, ce n'était 
pas toujours dans les mêmes circonstances qu'il y avait lieu 
pour chaque suzerain à la perception des lods et ventes pour 
les censives, et des droits de quint et de rachat pour les fiefs; 
l pouvait y avoir en effet moins de mutations d’un côté que de 
l'autre : cela dépendait des Coutumes. La quotité de ces divers 
droits pouvait elle-même différer : cela dépendait encore des 
Coutumes. 

Pour le droit de rachat par exemple, les seigneurs bretons 
prélendaient percevoir dans les Marches, conformément à la 
Coutume de la Bretagne, tous « les fruits et issuës des terres » 
soumises au rachat (4). Dès la fin du xrv° siècle, ils en étaient 
arrivés à tout prendre : blés, foins, herbages, etc..…., sans 
même laisser au colon qui avait cultivé la terre la portion qui 
devait lui revenir : portion « que par la raison on ne lui devoit 
point tollir » ; car de droit commun les frais de culture incom- 
baient au suzeraiïn (5), et par suite il n'aurait pas dû prendre 
plus que ne prenait le vassal défunt dans les terres données 


(1) Du Pineau, op. cit., tome II, col. 1. 

(2) Hullin, &bid., p.39; — Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1376. 
(3) Hullin, ibid., p. 40. 

(4) Cfr. N. Cout. de Bretagne, art. 67. 

(5) Pothier, op. cié., no 686. 
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à colonage (1). Ce « mauvais usage » eut des conséquences 
gravas. Les colons des Marches, ne pouvant plus ni nourrir 
leurs bêtes, ni ensemencer leurs terres, essayèrent d'abord de 
résister, soutenant que ce n'était pas là « l’estat et gouverne- 
ment ancien desdites Marches »; ils prirent ensuite le parti de 
s'enfuir, « délaissant les pays qui par ce demeurèrent inha- 
bités », et forçant les possesseurs de fiefs, qui ne trouvaient 
plus de colons et ne voulaient pas cultiver eux-mêmes, à 
« mendier .» pour vivre. Au début du xv° siècle, le comte de 
Poitou, Jean de Berry, et le duc de Bretagne s’émurent de 
cette. situation , et nommèérent des commissaires « pour infor- 
mer de l'estat et gouvernement ancien des Marches d’entre le 
pays de Bretagne et de Poitou, et des entreprises et exploits 
tortionnaires fait de nouveau esdits pays par leurs officiers, 
vassaux , et sujets (2) ». Les commissaires, après enquête, 
reconnurent l'exactitude des faits ; et, « pour que les habitants 
des Marches puissent en icelles demeurer en leur liberté et 
franchise, et que lesdits pays ne demeurent frez, gâts, et 
inhabitez », ils ordonnèrent, par acte signé à Legé le 24 mars 
1407 (n. st.), en présence de M° Hugues Giraud, procureur du 
duc de Berry, et de M° Jacques Libut, procureur du duc de 
Bretagne, « que pour le temps à venir, aucun desdits sei- 
gaeurs, vassaux et vavasseurs desdites Maréhes ne prendroit 
autrement ne plus en large qu'avoit accoutumez lever et 
prendre lesdits vassal ou vavasseur par cause duquel ledit 
rachat est avenu, paravant ledit rachat écheu (3) ». Cette 
déclaration apportait une exception à la règle exposée plus 
haut , et par là même la confirmait. 

22. Les seigneurs féodaux des Marches faisaient percevoir 
les divers droits qui leur revenaient, soit par des agents spé- 


(1) Cf. Hullin, ibid., p. 71. 

(2) Les commissaires étaient : « Guillaume de Taveau, chevalier et cham- 
bellan, Nicolas Roigne , et Guillaume de Berbie, conseillers de 'très-haut et 
très-puissant prince monseigneur le duc de Berry, comte de Poitou, d'É- 
lampes, de Boulogne, et d'Auvergne; — et Gilles Le Brest, chevalier et 
chambellan, Jacques Le Flaye, conseillers de très-haut et très-puissant 
prince monseigneur le Duc de Bretagne, comte de Montfort et de Riche- 
mont ». 


(3) Déclaration du 24 mars 1406 (a. st.), dans Hullin, 5bid., p. 71-72. 
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ciaux, soit, quand ils étaient seigneurs justiciers, par les 
sergents chargés des exploits de justice. Ainsi, dans les 
paroisses dépendant de la Garnache pour le Poitou, les « ser- 
gents féaux » du baron étaient « obligez de recueillir chacun 
en son bailliage les quinzaines deubs par les teneurs des vil- 
lages et carterons {[subjetz de la baronnie] (1) ». Quand les 
«devoirs » féodaux n'étaient pas acquittés aux termes con- 
veus, et pourvu qu'ils fussent « clairs et connus », chaque 
suwerain pouvait infliger au tenancier inexact une amende 
spéciale. C'était ce droit de coercition qu'on appelait « la juri- 
diction foncière », ou mieux « le droit de prise et ven- 
geance (2) ». 

Chaque suzerain pouvait en outre faire opérer pour son 
compte la saisie féodale du fief servant; mais une assez grave 
difficulté se présentait ici : le seigneur créancier pouvait-il 
saisir le fief entier ou seulement la moitié? La question était 
fort controversée. Les suzerains prétendaient qu'étant sei- 
gueurs pour une moitié indivise, ils n'étaient pas obligés 
d'opérer une saisie partielle, qui eût abouti à une division de 
fait, contraire au régime des Marches communes. Les vassaux 
répliquaient que, n'étant seigneurs que pour moilié, les suze- 
raius dépassaient certainement leur droit et attentaient à celui 
des cosuzerains, en saisissant la {ofalité du fief (3). Les deux 
arguments étaient spécieux; mais celui des seigneurs, plus 
subtil, confiuait à l'injustice; celui des vassaux, plus simple, 
eboutissait à des conséquences moins dures : double motif 
pour l'adopter. 

À côté de la saisie qui leur était ouverte, les seigneurs 
suzerains pouvaient-ils aussi exercer la commise contre les 
vassaux des Marches, et d’une façon plus générale, pouvaient- 
ils, dans les divers eas prévus par leurs Coutumes respectives 
(acquisition , succession, retrait féodal, retrait censuel, con- 
fiscation, déshérence, etc..), réunir à leur domaine les fiefs 
servants et les censives qui en dépendaient? La question fut 
d'abord résolue par la négative. Il existait en effet à l'origine 


(1) De l'Estourbeillon, tbid., p. 21. 
(2) Cfr. Hullin, 1bid., p. 39; — et suprà, n° 16. 
(3) Hullin, #bid., p. 61-68. 
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une règle spéciale qui apportait ici une exception au droit 
commun : il était interdit aux seigneurs suzerains des Marches 
d'y posséder aucun fonds en propre. Cette « ancienne loi des 
Marches » , selon l’expression de Pocquet de Livonnière, était 
certaine, mais le motif qui l'avait fait édicter l’était moins. 

Un mémoire cité par Hullin la justifiait par cette raison que, 
les châtelains bretons ne reconnaissant comme seigneur que le 
duc de Bretagne, et les châtelains poitevins que le comte de 
Poitou, en cas de confiscation opérée sur l’un d'eux par 
lesdits duc ou comte, le châtelain de l’autre province aurait 
perdu sa moitié (1). Mais cet argument, quoique reproduit 
par Pocquet de Livonnière, était évidemment sans force; car 
le seigneur confisquant n'aurait pu confisquer que ce qui 
appartenait à son vassal, c'est-à-dire sa moitié indivise. Il 
se serait simplement substitué à lui, et le châtelain de l’autre 
province n'aurait perdu aucun de ses droits. — Hullin de son 
côté prétend que la règle avait pour but d'éviter « que les 
seigneurs d'une province fussent ainsi rendus vassaux des 
seigneurs de l’autre (2) ». Mais cela n’eût eu rien de contraire 
aux principes du régime féodal. Bien des seigneurs puissants 
se trouvaient, pour raison de quelques fiefs, vassaux de sei- 
gneurs appartenant à d’autres provinces, souvent de seigneurs 
de mince importance, parfois même de leurs propres vassaux. 
— Le véritable motif semble avoir été donné par Pocquet de 
Livonnière. Si les seigneurs suzerains des Marches n'y pou- 
vaient rien « tenir en leur main », c'était « pour ne pas trop 
fortifier leur parti (3) ». Ce motif nous reporte à la première 
phase de l’histoire des Marches, c'est-à-dire à l'époque où elles 
élaient encore le théâtre de luttes continuelles. La loi 
« ancienne » qu'on expose avait pour résultat d'établir entre 
les coseigneurs des Marches une sorte d'égalité, et d'empê- 
cher dans une certaine mesure des empiétements qui n'étaient 
que trop fréquents. 

Par suite de cette loi, dès que pour une raison quelconque : 
acquisition, succession, retrait féodal, ou commise, un sei- 


(4) Cfr. Hullin, tbid., p. 39-40. 
(2) Hullin, ibid., p. 65. 
(3) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1364. 


D'ANJOU, BRETAGNE, ET POITOU. 173 


goeur breton, poitevin, ou angevin devenait possesseur 
«d'une terre ès Marches » , 1l devait se hâter de l’inféoder ou 
de la bailler à cens, d’un commun accord avec le deuxième 
suzerain, « à des sujets et vassaux qui tenaient moitié de 
l'un, et moitié de l’autre, à charge de devoirs de Thouarcçais 
et de Mée (1) ». Mais une fois que le pouvoir monarchique eut 
éteint toutes les rivalités seigneuriales, cette loi devint sans 
objet, et tomba en désuétude. Dès 1616, Hullin considérait 
«comme oiseux » d'en parler (2); et à cette date, bien des 
seigneurs suzerains des Marches y possédaient des fonds en 
propre. En 1647, par exemple, le baron de Tiffauges décla- 
rait tenir en sa main : « la moitié par indivis qui est le Poitou 
des Landes Châtelaines et des Landes d’Auraye, dans la pa- 
roisse de la Bruffière (3) ». Au xvur° siècle, Pocquet de Livon- 
uére accordait sans hésitation aux seigneurs suzerains des 
Marches la commise et la confiscation (4). Le droit commun 
du royaume avait donc sur ce point prévalu dans les Marches. 


SECTION IV. 


Condition des Marches communes au point de vue 
de la législation. 


43. Jusqu'ici nous avons examiné quels étaient les rapports 
des habitants des Marches communes avec l'extérieur: nous 
abordons maintenant l'étude délicate de leurs rapports entre 
eux. Par quelle législation étaient-ils régis? Par quelle Cou- 
lume était réglementés leur état et leur capacité, leurs droits 
de famille et de patrimoine, leurs contrats et leurs actes, 
quant au fond et quant à la forme? — Si la condition des 
Marches séparantes eût été réglée par une Coutume locale, 
indépendante des Coutumes limitrophes, la réponse à ces 
diverses questions eût été facile; malheureusement il n'en 
était pas ainsi. Dans les contrats conclus par les Marchetons, 
on lisait souvent, il est vrai, cette mention trompeuse : « à 


(1) Hullin, ibid., p. 40 ; — Pocquet de Livonnière, loc. cit. 
(2) Hullin, ibid., p. 65. 

(3) veu de la terre de Tiffauges, loc. cit., p. 190-194. 

(4) Pocquet de Livonnière, op. cil., col. 13176. 
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Coutume de la Marche »; et certains auteurs partaient de 
là pour affirmer qu'il existait dans les Marches, tout au moins 
dans les Marches communes, une véritable Coutume locale 
non écrite, « qui estoit hors le corps des Coustumes de Bre- 
tage, Poitou, Anjou ». Mais en fait une pareille Coutume 
était inconnue , et l’on suivait tantôt l’une, tantôt l’autre des 
Coutumes des provinces séparées. Aussi s’accordait-on à dire 
que la mention précitée n'avait qu’un sens vague, et: ne dé- 
signait point une Coutume particulière (1); mais seulement 
« une espèce d'usage local » réglant la question de savoir 
laquelle des Coutumes limitrophes devait être appliquée sui- 
vant les cas (2). 

C'était donc eu définitive les Coutumes d'Anjou., de Bre- 
tagne, et de Poitou, qui formaient le droit privé des Mar- 
-chetons; seulement la grosse difficulté était de régler leur 
accord. Sur:ce point, on n'avait plus le secours des ordonnan- 
ces seigneuriales ou royales. Ces ordonnances s'étaient bien 
occupées des impôts, des droits de justice, ou des devoirs de 
fief, mais sur le droit civil., la plupart étaient restées muettes, 
laissant à l'usage, à la jurisprudence, à la doctrine le soin 
de trancher la question. Mais l’usage n'avait pas été partoul 
le même, la jurisprudence avait varié, la doctrine s’était di- 
visée, et sur certains points on avait abouti à un imbroglio 
juridique parfaitement lamentable. Nous essaierons de l'é- 
claircir en tenant compte des époques, des régions, et des 
opinions particulières des auteurs ou des juges. Nous expose- 
rons d’abord d’une façon générale les différents systèmes 


proposés ; nous ferons ensuite l'application détaillée de celui 
qui avait prévalu. 


SL. Exposé général des systèmes proposés. 


24. À la fin du xvi° siècle, Choppin enseignait comme une 
règle sans exception « qu'entre les habitants de la Marche 
commune d'Anjou et de Poitou, on devait suivre, non point 
la Coustume du lieu où la chose (litigieuse) était situéd, mais 


(1) Hullin, ibid, p. 40-50. 
(2) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1361. 
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celle du fief supérieur duquel relevait l'héritage (1) ». Il s’ap- 
puyait principalement pour soutenir eette théorie, dont il a 
déjà été question incidemment (suprà, n° 91), sur une enquète 
par turbes faite en 1566, par ordre du Parlement de Paris, 
à propos d’ua procès intervenu entre le chapitre de Montreuil- 
Bellay, appelant du siège de Saumur, et Baudouin de Gou- 
laines , intimé. L'enquête , opérée au mois d'oetobre par 
M. Roger, conseiller à la deuxième chambre des enquêtes, 
avait révélé que le système préconisé par Choppin était usité 
en fait dans les Marches séparantes de Montreuil-Bellay et de 
Thouars (2). 

Mais, comme le fait observer Pocquet de Livonnière , Chop- 
pin a eu le tort de généraliser ce système purement local, 
qui n'était pas suivi dans Îles autres Marches d'Anjou, el qui 
s'expliquait principalement par ce fait qu'entre Montreuil- 
Bellay et Thouars, « la plupart des héritages étaient en mar- 
ches contr'hostées », c’est-à-dire en marches ne relevant au 
point de vue féodal que d’un seul fief dominant, dont il était 
facile de suivre la Coutume. Dans les marches communes au 
contraire , pour lesquelles il y avait toujours deux fiefs domi- 
mants, le système, applicable encore en matière de droits 
féodaux , devenait inapplicable dans beaucoup de cas, notam- 
ment quand il s'agissait d’une matière indivisible régie diffé- 
remment par les Coutumes respectives des deux fiefs domi- 
Bants (3). 

Jean Constant, qui combattit très-vivement le système de 
Choppin , lui reprochait en outre de violer ce principe, admis 
partout en France, que « les Coutumes sont réelles », prin- 
cipe qui conduisait à appliquer aux choses litigieuses la 
Coutume de leur situation, la lex rei sitæ. Or, en l'espèce, la 
ler rei sitæ, c'était la Coutume du fief servant, et non pas 
celle du fief dominant; et Constant invoquait à l’appui de sa 
thèse un arrêt du Parlement, qui avait déclaré soumis à la 
Coutume de Poitou le fief du Bouchet-en-Brenne, situé en 
rritoire poitevin, bien qn'il relevât du duché de Château- 


({: Choppin, op. cif., p. 14 et 103. 

(2) fbid. , p. 103 et 104. 

(3) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1367 et 1371. — Cfr. Du Pineau, 
ibid., col. 3. 
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roux, dans la Coutume de Berry (1). — 1l est vrai que dans 
les Marches communes, les fiefs servants étant censés situés 
par moitié dans chacune des ‘deux provinces limitrophes, la 
lex rei sitæ se confondait avec la loi des fiefs dominants, et 
par suite l’objection de Jean Constant n'avait qu'une valeur 
théorique; mais dans les Marches avantagères ou contr’hostées, 
elle reprenait, nous le verrons, toute sa force pratique. 

25. Ainsi combattu, le principe de l’arrêt de 1566 rencontra 
peu de faveur parmi les juges et les auteurs. Quelques années 
à peine s'étaient écoulées que la deuxième chambre des 
enquêtes elle-même abandonnait sa jurisprudence première, 
pour s'attacher à un principe tout différent, consistant à « ter- 
miner les procès des Marches suivant la forme du siège auquel 
le défendeur aurait été appelé ». En 1578, par exemple, elle 
fit de cette nouvelle règle une application assez remarquable. 
Trois frères, Jacques, Louis, et Guillaume Gourdon, ce der- 
nier étudiant à l'Université d'Angers, ayant sans compromis 
exprès mélangé leurs biens, des difficultés s’élevèrent entre 
eux, quand il s'agit de liquider l’espèce de société qui s’était 
ainsi formée. Jacques et Louis Gourdon assignèrent Guillaume 
devant le sénéchal de Poitou; mais Guillaume, excipant de 
son privilège de scolarité, fit renvoyer l'affaire devant le 
sénéchal d'Angers. Là, il prétendit qu’elle devait être jugée 
selon la Coutume d'Anjou, qui n’admettait pas la formation 
tacite des communautés, mais exigeait un compromis exprès, 
tandis que la Coutume de Poitou (A. C. art. 283, N. C. art. 
231) admettait au contraire la communauté tacite par mélange 
des biens. La deuxième chambre des enquêtes, saisie de la 
question, décida qu’on devait suivre la Coutume du siège « où 
l'affaire avait été prévenue », c’est-à-dire la Coutume de 
Poitou. La même décision fut prise le 23 octobre 1579, dans 
une affaire de retrait lignager, aux Grands Jours de Poitiers, 
où Choppin lui-même « étoit présent et assistant (2) ». — Mais 
d'un autre côté, et à la même date (1578), le Parlement de 
Rennes déclarait que dans les Marches de Bretagne « la pré- 
vention du siège servoit seulement pour la formalité de l’ins- 


(1) Constant, op. cit., p. 7. 
(2) Choppin, op. cif., p. 104. 
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truction des procès, et non pour leur décision (1\», et que 
les territoires communs étaient soumis pour moitié à la 
Coutume de Bretagne, et pour moitié à celle de Poitou ou 
d'Anjou (2). 

Ainsi deux systèmes nouveaux faisaient leur apparition : 
celui de la prévention, qui fut adopté d’abord par le présidial 
d'Angers (même pour les Marches avantagères à l’Anjou), et 
celui de la partition, qui devint le système préféré des juges de 
Bretagne et de Poitou (3). Chacun de ces deux systèmes avait 
ses avantages et ses inconvénients. — Le système de la pré- 
vention, en vertu duquel les juges saisis devaient toujours 
juger selon leur propre Coutume, offrait à ces derniers une 
grande facilité en ne les obligeant pas à recourir à une Cou- 
tume étrangère ; de plus, il pouvait s'appliquer à tous les cas 
possibles. En revanche, il présentait ce grave inconvénient de 
mettre en quelque sorte la solution du procès à la merci du 
demandeur qui pouvait, en « prévenant » l’une ou l’autre des 
deux juridictions compétentes, imposer à son adversaire la 
Coutume de son choix, c’est-à-dire tout naturellement la plus 
avantageuse pour lui. Les mêmes procès couraient le risque 
de n'être pas, dans les Marches communes, jugés toujours de 
la même façon; la prévention réglant le droit, le droit se 
lrouvait dépendre des hasards de la prévention (4). — Le 
système de la partition, au contraire, cherchait à éviter ce 
résultat fâcheux, en faisant appliquer simultanément par le 
juge saisi les deux Coutumes limitrophes. De cette façon, la 
législation des Marches eût été fixe, et la solution des procès 
n'eût plus été abandonnée aux calculs du demandeur. Cette 
conséquence favorable explique les préférences des auteurs 
poitevins, tels que Constant et Boucheul. Malheureusement, 
le système, applicable aux matières divisibles, était imprati- 
table pour les matières indivisibles en cas de contrariété des 


(1) Choppin, ibid. 

(2j Constant, op. cit., p. 6. 

(3' Cfr. Constant, ibid.; — Boucheul, op. cit., n° 29. — En 1496, les sei- 
Beurs de Maulevrier et de Mauléon avaient adopté le système de la pré- 
reotion pour les Marches communes relevant d'eux, à le fois quant à la com- 
Pélence et quant à la coutume (Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1364). 

(8) Cfr. Boucheul, tbid.; — Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1368. 
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deux Coutumes ; 1l fallut donc renoncer à l'espoir de le géné- 
raliser. 

C’est alors qu'Hullin, que ses fonctions de procureur fiscal 
de Tiffauges mettaient à même de bien connaître la question, 
chercha un terrain de conciliation, et proposa la distinction 
suivante : {° dans les actions personnelles, qui sont de leur 
nature indivisibles, le droit sera, par nécessité, réglé par la 
prévention; — 2° dans les actions réelles indivisibles, il en 
sera encore de même; — 3° dans les actions réelles divisibles, 
on suivra au contraire le principe plus juste de ja partition; 
— 4° enfin pour les formalités et solennités des actes, on 
devra s'attacher à la Coutume propre de l'officier public, 
notaire ou autre, qui sera chargé de les dresser (1). — La 
distinction d'Hullin, qui faisait leur part aux deux systèmes 
de la prévention et de la partition, « sembla bonne, dit Du 
Pineau, et l'usage l’autorisa (2) ». Peu d'années après la pu- 
blication du traité d'Hullin, «elle avait passé en coutume et 
en loi », aussi bien en Anjou qu'en Bretagne et en Poitou (3). 

26. Les choses en étaient là, quand le roi publia les édits 
qui modifièrent si profondément, au point de vue de la juridic- 
tion, la condition des Marches d’Anjou-Poitou. Ces édits, on 
l'a vu, tout en laissant subsister la compétence des justices 
poitevines et angevines subalternes, supprimaient celle du 
présidial de Poitiers, au profit des sièges de Saumur et 
d'Angers. En outre, l’édit de 1635 et la sentence rendue par 
Messire Lanier en 1641 s’occupaient de la législation appli- 
cable aux procès des Marches, et contenaient à cet égard 
certaines dispositions qui introduisirent dans la jurisprudence 
une nouvelle incertitude, et ravivèrent entre les auteurs la 
controverse dissipée par Hullin. — D'une part, l'ordonnance 
de 1635, relative aux Marches communes de Montreuil-Bellay 
et Thouars, disait qu’on devait suivre pour la décision de leurs 


(1) Hullin, $bid., p. 50-51. — On remarquera qu'Hullin s'attache surtout à 
la nature de l'aclion, et laisse de côté la fameuse division des s{atuês per- 
sonnels et réels, qui servait ailleurs à trancher le conflit des Coutumes ; cette 
division en effet ne pouvait servir à rien dans les Marches communes, où les 
personnes avaient double domicile, et les choses double situation. 

(2) Du Pineau, op. cit., col. 2. 

(3) Cfr. Pocquet de Livonuière, tbid., col. 1363. 
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procès « la Coutume du lieu où est situé le fief dominant (1) ». 
C'était la consécration de la théorie de Choppin; mais cette 
théone , comme on sait, ne pouvait s’apphiquer dans les Mar- 
ches communes, pour lesquelles il y avait deux fiefs domi- 
nants, quand les Coutumes étaient contraires et la matière 
liigieuse indivisible. — D'autre part, Messire Lanier, dans la 
sentence qu’il rendit en exécution de l’édit de 1639, relatif aux 
autres Marches communes d’Anjou-Poitou, déclarait « qu'elles 
étaient à présent de la province d'Anjou », et que tous leurs 
procès. civils et criminels, même ceux dont connaîtraient les 
officiers du Poitou, devaient être « jugés et décidés suivant 
la Coutume d'Anjou (2) ». Messire Lanier inaugurait ainsi un 
système nouveau, lequel n'était nullement autorisé par les 
termes de l'édit royal de 1639, qui n'avait entendu régler que 
k question de juridiction et non la question de législation. Il 
commettait de plus à la fois une erreur et un excès de pouvoir : 
1° une erreur, en disant que les paroisses des Marches 
communes étaient désormais de la « province » d’Anjou; il 
aurait dù dire qu'elles étaient désormais du ressort da présidial 
d'Angers, chose fort différente, 2° un excès de pouvoir, en 
ordonnant de juger les procès des Marches « selon la Coutume 
d'Anjou » ; ik aurait dû ne rten dire sur ce point, et laisser les 
choses en l’état (3). 

En présence du système inapplicable de l’édit de 1635, les 
officiers de Saumur se tirèrent d'embarras en suivant les deux 
Coutumes à la fois, chacune pour moitié, dans les matières 
réelles divisibles, et dans les autres matières la Coutume du 
siège prévenu (4). De leur côté, les officiers d'Angers, recon- 
naissant sur ce point le mal fondé de la sentence de Messire 
Lanier, décidèrent (5) que, malgré l’édit de réunion de 1639, 
le fonds des. Marches communes était demeuré indivis entre 
l'Anjau et le Poitou, et par suite soumis pour moitié aux deux 


{1} Déclaration du 26 août 1635, dans Pocquet de Livonnière, ibid., col. 
1414: 

(2) Sentence du 7 mars 1641, ibid., col. 1420-1421. 

(3) Cfr. Pocquet de. Livonnière, ibid., col. 1371-1372. 

(4) Cfr. Pocquet de Livonnière, 1bid., col. 1361. 

(5) Notamment par jugements de 1663, 1669, etc... cilés tbid., col. 1381, 
1385. 
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Coutumes, sauf, dans les cas où le système de la partition 
était impossible, à régler le droit par la prévention (1). Des 
deux parts, on le voit, on revenait, après un peu d'hésitation, 
à la distinction d'Hullin; et la jurisprudence avait en quelque 
sorte repris ses habitudes , lorsqu'au xvm* siècle le présidial 
d'Angers et Pocquet de Livonnière, tout en acceptant le prin- 
cipe du système, le modifièrent sur un point. 

Suivant eux, dans les Marches communes d'Anjou-Poitou, 
chaque fois qu'il y avait lieu d'appliquer la Coutume du siège 
prévenu, on devait suivre la Coutume d'Anjou, parce que, 
disait Pocquet de Livonnière, « il y a au profit des sièges 
d’Anjou (Saumur ou Angers, suivant les cas) une prévention 
perpétuelle », établie par les édits du roi; la Coutume du siège 
prévenu est donc toujours la Coutume d'Anjou. En vain objec- 
tait-on que, lorsqu’en fait on allait d'abord devant une juri- 
diction de Poitou, c'était bien ce dernier siège qui était pré- 
venu , et par suite la Coutume de Poitou qui devait s'appliquer. 
Pocquet de Livonnière répondait que, depuis l’édit de 1639, 
les juges de Poitou, se trouvant soumis quant aux procès des 
Marches à l'appel au présidial d'Angers, étaient devenus en 
quelque sorte juges d'Anjou à cet égard, et devaient appliquer 
la Coutume d'Anjou; qu'’autrement on perdrait tout le bénéfice 
de l'édit de réunion, qui voulait faire cesser la confusion 
primitive. Seulement il allait sans dire que les juges de Poitou 
n'étaient tenus de suivre la Coutume d'Anjou que pour la 
décision du fond, et non pour la procédure. En raisonnant 
ainsi, Pocquet de Livonnière prétendait du reste suivre exac- 
tement « l'ancien usage des Marches », et se conformer à l’o- 
pinion d'Hullin (2). Il faut reconnaître en effet que, s'il diffère 
sur les conséquences, il est d'accord avec lui sur le principe. 

C'était donc, en dernière analyse, le système éclectique 
d'Hullin qui finissait par triompher, et par s'étendre à toutes 
les Marches communes, les seules dont nous nous occupions 
en ce moment. Îl nous faut maintenant entrer dans les détails 
du système, et voir successivement pour les matières per- 
sonnelles, les matières réelles , et la forme des actes, à quelles 


(1) Pocquet de Livonnière, tbid., col. 1372. 
(2) Cfr. tbid., col. 1367-1368, 1376-1377, 1378, 1379-1380, etc. 
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conséquences il aboutissait , et quelles difficultés d'application 
il pouvait soulever. 


S Il. Application détaillée du système d'Hullin. 


27. Dans les actions personnelles, regardées comme indi- 
visibles, le droit, disait Hulhin, doit être réglé par la préven- 
tion. Tous les droits de créance, quelle qu’en fût la source : 
contrat, quasi-contrat, délit, quasi-déhit, se trouvaient par 
suile régis par la Coutume du siège prévenu. Donc, suivant 
que le demandeur portait son action devant un tribnnal breton, 
poilevin, ou angevin , le résultat du procès pouvait varier. — 
Ainsi il avait été admis en 1578 qu'une communauté tacite 
par mélange des biens s'était formée entre les consorts Gour- 
don , parce que le siège « prévenu » était un siège poitevin, et 
là Coutume applicable la Coutume de Poitou; s’il avait fallu 
juger d’après la Coutume d’Anjou (a. 512), la solution eût été 
inverse (1). 

Il en était de même dans l’espèce suivante : Deux époux 
élaient mariés sous le régime de communauté; dans l'an et 
jour, la femme était venue à mourir. Les dettes contractées 
par le mari pendant le mariage devaient-elles être réputées 
communes et supportées pour moitié par les héritiers de la 
femme ? Oui, répondait la Coutume de Poitou; car la bénédic- 
tion nuptiale est le point de départ de la communauté conju- 
gale (N. C. art. 229). Non, répondaient les Coutumes de Bre- 
tagne (N. C. a. 586) et d'Anjou (a. 511), parce que les époux 
ne sont communs en biens qu’au bout d'un an et un jour de 
mariage. En cas de procès, le mari demandeur devait natu- 
rellement « prévenir » le juge poitevin; les héritiers de la 
femme au contraire devaient choisir une juridiction bretonne 
ou angevine. Ce résultat, logique mais singulier, qui faisait 
déclarer la femme commune ou non commune suivant les ha- 
sards de la prévention, avait paru choquant aux anciens au- 
teurs; et sur ce point, ils admettaient volontiers une exception 
au principe. Toute contestation soulevée à propos d'un contrat 
de mariage dressé par un notaire devait être régie par la Cou- 


(1) Cfr. suprà, no 23; — et Du Pineau, tbid., col. 2. 
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tume de ce notaire, cela fixait le droit, et peu importait par 
suite devant quel tribunal on portait l'action. En décidant 
ainsi, Hullin semblait, il est vrai, faire prévaloir la forme sur 
le fond; mais on se consolait de cette « inélégance » théorique 
à raison de l'avantage pratique qu'on en retirait (1). La so- 
lution d'Hullin était approuvée par Pocquet de Livonnière, 
par ce motif assez plausible qu’en choisissant tel notaire bre- 
ton, poitevin, ou angevin, les parties entendaient d'avance se 
soumettre à sa Coutume. Si aucun contrat n'avait été rédigé, 
on suivait alors purement et simplement la Coutume du siège 
prévenu. La question du reste n'avait pas encore été tranchée 
en fait par le siège d'Angers en 1725 (2). — Dans tous les 
cas qui précèdent et autres analogues, il était évidemment 
impossible d'appliquer le système de la partition. 

Aux actions personnelles, Pocquet de Livonnière prétendait 
assimiler les actions réelles mobilières, et ce à cause de la 
« personnalité » des meubles : mobilia sequuntur personam. 
Par suite les meubles et effets mobiliers d'un Marcheton de- 
vaient être régis par la Coutume de son « domicile », c'est-à- 
dire, quand il s’agissait des Marches d’Anjou-Poitou, par la 
Coutume d'Anjou (3). — Pocquet de Livonnière subit ici, 
très-probablement, l'influence de la théorie des statuts, sans 
s’apercevoir qu'entre habitants des Marches communes cette 
théorie ne pouvait recevoir aucune application. À proprement 
parler en effet, ces habitants se trouvaient domiciliés dans les 
deux Coutumes limitrophes à la fois ; laquelle avait-on le droit 
d'appeler « Coutume de leur domicile »? Peut-être aussi Poc- 
quet de Livonnière subissait-il l'influence d’une confusion 
fréquente chez les anciens auteurs entre les actions person- 
nelles et les actions mobilières, confusion qui se retrouve dans 
l'art. 59 du Code de procédure civile. Quoi qu'il en soit , il 
faut sans hésitalion rejeter cette opinion irréfléchie et erronée 
du savant professeur d'Angers, et admettre qu'entre les 
actions réelles mobilières et immobilières, il n’y avait, au point 
de vue qui nous occupe, aucun motif de distinction. 


(1) Hullin, ibid., p. 51. 
(2) Pocquet de Livonnière, op. cit., col.1374. 
(3) lbid., col, 1378 et 1382-1383. 


D'ANJOU, BRETAGNE, ET POITOU. 183 


28. IT fallait distinguer au contraire entre les actions réelles 
suivant qu'elles portaient sur une matière indivisible ou sur 
une matière divisible. Dans le premier cas, on était encore 
obligé de recourir à la prévention; dans le second cas, la par- 
lition donnait de meilleurs résultats. Le seul point délicat, au 
moins dans certaines hypothèses, était de discerner si la 
matière élait divisible ou non. 

Étaient sans contestation considérées comme indivisibles : 
les actions confessoire et négatoire relatives aux servitudes 
prédiales , l'action hypothécaire ordinaire, et l'action hypo- 
thécaire spéciale qui garantissait le paiement des rentes fon- 
cières (1). — Une difficulté toutefois s'était présentée pour les 
rentes foncières, lorsqu'elles grevaient un héritage adjugé par 
décret. La Coutume de Poitou (art. 444) exigeait alors du cré- 
direntier, pour le maintien de ses droits, une opposition, qui 
ne lui était pas imposée par la Coutume d'Anjou (art. 486) (2). 
Si donc un crédirentier des Marches s’est abstenu de toute 
opposition , et vient ensuite réclamer la rente devant la justice 
angevine , aura-t-il gain de cause ? La question était discu- 
tée. Elle se posa au xvn° siècle, par devant le présidial d'An- 
gers, entre le commandeur de Mauléon et le duc de Brissac, 
seigneur de la terre de l’Aillon, sur laquelle était établie la 
rente litigieuse. Le présidial fit procéder à une enquête par 
turbes , qui donna raison au commandeur de Mauléon, con- 
formément au principe général (3). À partir de 1688 du reste, 
le roi ayant ordonné de suivre aussi bien en Anjou qu'en Poi- 
tou les dispositions de l'édit sur les criées de 1554, la contro- 
verse perdit sa raison d'être pour l'avenir, et ne conserva 
d'atilité que pour les rentes créées antérieurement à 1688 (4). 

On assimilait aux actions réelles indivisibles les actions 
garantissant l’état et lacapacité des personnes. Il y avait là pour 
un Marcheton une source d’inconvénients nombreux ; car sui- 


(1) Du Pineau, ibid., col. 3; — Boucheul, op. cif., n° 29. 

(2) La Coutume fait toutefois une distinction entre les crédirentiers qui ont 
acquis leurs rentes « depuis trente ans » , ou « paravant trente ans ». 

(3) Du Pineau, ibid. , col. 4. 

(4) Pocquet de Livonnière, fbid., col. 4393-1394; — et Bourdot dé Riche- 
bourg, Cout. général, t. IV, p. 580, en note sous l'art. 486 de la Cout. 
d'Anjou. 
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vant {cs hasards de la prévention, il pouvait être déclaré ma- 
jeur ou mineur, en tutelle ou hors de tutelle, capable ou 
incapable de faire une donation ou un testament (1), etc. 
Le statut personnel des Marchetons était ainsi absolument 
flottant ; il devait en résulter une très-grave difficulté que les 
auteurs passent prudemment sous silence. Quand un habitant 
des Marches communes se trouvait impliqué dans un procès 
porté devant une juridiction étrangère aux provinces séparées, 
et que ce procès donnait lieu à l'application de la Coutume 
personnelle du Marcheton, c'est-à-dire à la Coutume de son 
« domicile », laquelle des deux Coutumes dont il était en 
somme le ressortissant devait-on suivre? Si toutes les deux 
étaient d'accord , la difficulté s'évanouissait en pratique; dans 
le cas contraire, elle était insoluble, à moins de donner au 
Marcheton en cause un droit d'option entre les deux Coutumes, 
ou encore d'appliquer la Coutume du siège sous prétexte qu’en 
définitive le domicile du Marcheton était inconnu. 

29. En sens inverse, étaient considérées comme divisibles et 
soumises au système de la partition : les actions en revendi- 
cation, en réclamation d’usufruit, en pétition d’hérédité (2). 
— Les questions d’hérédité surtout soulevaient dans Îles 
Marches de nombreux procès, grâce à la variété des systèmes 
successoraux organisés par les Coutumes séparées. 

En 1588, par exemple, le Parlement de Paris fut saisi d’une 
contestation rapportée par Choppin, et roulant sur le point de 
savoir dans quelles conditions, ès Marches d'Anjou-Poitou, la 
mère pouvait succéder à son enfant prédécédé. D'un côté, 
damoiselle Anne de Boutigny, veuve de Jacques de la Roche, 
écuyer, sieur du fief de la Maison-Neuve, mouvant de Thouars 
pour le « Poitou », prétendait avoir l'usufruit des immeubles 


(1) Cfr. ibid. , col. 1373-1374 et 1386. 

(2) Cfr. Hauillin, ibid., p. 52; — Du Pineau, ibid., col. 3; — Boucheul, op. 
cif., no 29; — Pocquet de Livonnière, ibid., col. 14381. — Quelques auteurs, 
notamment Hullin et Pocquet, ajoutent : l’action en partage, que Pothier 
appelle une action mixte. Nous avons montré ailleurs que les actions mixfrs 
n'existent pas, et que l’action en partage n’est au fond qu'une action per- 
sonnelle (cfr. notre étude : Les démembrements de la propriélé foncière, Paris, 
Larose et Forcel, 1881, in-8°, p. 9-10). Si Hullin et Pocquet la rangent 


parmi les actions réelles divisibles, c’est qu'ils la confondent avec la pétition 
d'hérédité. 
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propres délaissés par son fils, et notamment de la Maison- 
Neuve, conformément à la Coutume d’Anjou; sa réclamation 
portée au siège de Saumur avait été accueillie. D'un autre 
côté, damoiselle Jeanne d’Amours et François de la Roche, 
écuyer, objectaient la Coutume de Poitou, d’après laquelle la 
mère ne succédait pas aux immeubles propres de ses fils; le 
sénéchal de Thouars, saisi par eux, avait jugé en ce sens. 
Sur appel, le Parlement de Paris donna gain de cause à la 
dame de Boutigny, en se fondant sur la prévention faite en 
Anjou (1). 11 se laissa sans doute influencer par cette idée, 
émise par certains auteurs, qu'une servitude personnelle 
donnait lieu à une action personnelle, qui devait être régie 
par la Coutume « prévenue ». C'était une méprise évidente, 
que relève fort bien Pocquet de Livonnière, et qui était due 
aux acceptions diverses, beaucoup trop nombreuses, du mot 
«personnel ». En réalité, l’usufruit était un droit réel donnant 
leu à une action réelle parfaitement divisible (2). — La 
question se posa de nouveau au Parlement de Paris en 1632; 
mais 1l fut, paraît-il, impossible de retrouver au greffe de la 
Cour l'arrêt Boutigny, et le Parlement dut ordonner une 
enquête par turbes, dont le résultat n’est pas connu (3). — 
Enfin en 1669, le présidial d'Angers, dans une affaire 
semblable, reconnut qu’il était en présence d’une matière 
divisible, et appliqua les deux Coutumes à la fois, jugement 
conforme aux principes, mais qui fut remarqué, parce qu'il 
élait rendu contrairement au dispositif de la sentence de 
Messire Lanier (4\. 

Les auteurs signalent encore, en matière successorale, 
quelques autres espèces intéressantes. — Ainsi, entre enfants 
d'un père roturier, la terre noble sise ès-Marches d’Anjou- 
Poitou et « tombée en tierce foy » était partagée noblement 
pour « l’Anjou », selon l’art. 255 de la Coutume d'Anjou, et 
roluriérement pour le « Poitou », parce que l’art. 280 de la 
Nouvelle Coutume de Poitou ne permettait le partage noble 


(1) Choppin, ibid., p. 14. 

(2) Cfr. Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1385. 

(3; Du Pineau, ibid., col. 3; — et Pocquet de Livonnière, ibid. 
} 


( 
(4) Pocquet de Livonnière , ibid. 


186 LES MARCHES SÉPARANTES 


entre roturiers que pour la terre tombée en quarte foi (1). — 
Dans les mêmes Marches, l’aînée des filles nobles prélevait 
d'abord sur les terres nobles un préciput, fixé par l’art. 296 
de la Nouvelle Coutume de Poitou et l’art. 222 de la Coutume 
d'Anjou; dans le reste du fief, elle prenait deux tiers de 
l’« Anjou » à titre de part avantageuse, mais partageait éga- 
lement le « Poitou » avec ses puînées (2). — On peut imaginer 
dans cet ordre d'idées autant d'hypothèses que l’on voudra. 
Ajoutons seulement que la dévolution des meubles et la dévo- 
lution des dettes, soit mobilières, soit immobilières, devaient 
se déterminer exactement de la même façon que la dévolution 
des immeubles, c'est-à-dire d'après le système de la parti- 
tion (3). — Le même système était suivi pour fixer la quotité 
de biens, meubles ou immeubles, dont on pouvait disposer 
par donation ou testament (4). — Il était enfin appliqué, on 
l’a vu précédemment, à la détermination des droits féodaux 
dus par les vassaux ou les censitaires des différentes Marches 
communes (suprà, n° 21). 

30. Dans les différentes hypothèses que nous venons de 
passer en revue, la nature de l’action était assez facile à dis- 
cerner, et les controverses entre les anciens auteurs s'étaient 
terminées promptement. Sur d’autres points au contraire, la 
doctrine et la jurisprudence furent jusqu'à la fin très-divisées. 

Voici par exemple un héritage situé ès-Marches communes 
et possédé depuis un certain temps par un non dominus, qui 
prétend le prescrire ; les conditions de l’usucapion, différentes 
dans les deux Coutumes séparées, se trouvent remplies au 
regard de l’une d'elles, et non au regard de l’autre : doit-on 
dire que l'usucapiens n'a pas encore acquis l'héritage, parce 


(1) Du Pineau, tbid., col. 4. 

(2) Ibid., col. 3. 

(3) Contrà : Pocquet de Livonnière, tbid., col. 1383-1384 , qui applique au 
partage de l’aclif et du passif mobilier la Coutume d'Anjou par prérenlion, 
conformément à sa doctrine erronée sur les actions mobilières (suprà , n° 27 
in fine); il n'admet d'exception que dans les cas de déshérence, bâtardise, 
et confiscation, « où les seigneurs prennent les meubles corporels qu'ils 
trouvent dans leurs fiefs », selon le droit commun du royaume. Nous avons 
rejelé celte manière de concevoir les choses. 

(4) Cfr. Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1386, qui n'admet à tort cette 
théorie que pour les immeubles. 
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qu'il est tenu de satisfaire aux deux Coutumes? ou qu'il l'a 
acquis pour moitié, parce qu'il s’agit d’une matière divisible ? 
Doit-on abandonner la solution de la question au hasard de la 
prévention, ou appliquer le système de la partition? Toutes 
ces opinions étaient soutenues. — En sens inverse, quand le 
verus dominus, qui prétend interrompre l’usucapion, a accom- 
ph les formalités exigées par l'une des Coutumes, mais n'a 
pas accompli les formalités exigées par l’autre, doit-on dire 
que l'interruption est valable pour le tout, ou qu'elle n'est pas 
valable, ou qu’elle est valable pour moitié seulement, ou que 
son sort dépendra de la prévention? C'était encore une ques- 
tion discutée (1). 

En matière d’appropriance d'immeubles et de purge des 
bypothèques et autres droits réels, les difficultés n'étaient pas 
moindres. L’acquéreur d'un héritage situé dans les Marches 
communes est-il obligé, quand il veut purger, d'accomplir les 
formalités prescrites par les deux Coutumes séparées? et dans 
le cas où il n’en observerait qu’une, l'immeuble acquis sera-t-il 
ou non dégrevé des droits réels qui pèsent sur lui, ou bien 
faudra-t-il que l'immeuble, affranchi au regard d'une Coutume, 
ne l'est pas au regard de l’autre? — En sens inverse, le créan- 
cier hypothécaire qui, pour maintenir ses droits, doit faire 
une déclaration d'hypothèque, ou, comme on disait alors, 
tenter une « action d'interruption », est-il tenu aussi de sa- 
tisfaire à toutes les Coutumes? S'il ne le fait pas, quel est le 
sort de l’action d'interruption qu'il a intentée? — De même 
encore, un héritage en Marche commune adjugé par décret 
dans une des deux provinces, sera-t-il considéré comme adjugé 
pour le tout, « sans criées ni subhastations faites ailleurs »; 
ou faudra-t-il procéder à un double décret? — Toutes ces 
questions « troublaient les Marchetons », et formaient « une 
des grosses difficultés de la matière ». Les auteurs qui les 
exposent, embarrassés, ne donnent pas toujours de conclu- 
sions fermes. 

En ce qui concerne l’appropriance cependant, Hullin vou- 
lait que l'acquéreur approprié au regard d'une Coutume eût 
gain de cause contre tout créancier; c'était, d’après lui, « la 


(1) Cfr. Hullio, ibid., p. 58. 
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seule facon de décharger les Marches de leurs perpétuelles 
chicaneries à ce sujet ». Mais la jurisprudence de son temps 
lui donnait tort; moins pratique mais plus logique, elle déci- 
dait que l'acquéreur n'était approprié que pour la moitié 
indivise afférente à la Coutume dont il avait suivi les disposi- 
tions (14). — Pour « l’action d'interruption », Hullin et Du 
Pineau la déclaraient indivisible, et voulaient appliquer le 
système de la prévention. C'était aussi l'avis des officiers 
d'Angers, qui se conformaient ici à la jurisprudence qu'ils 
avaient adoptée en matière de rente foncière (suprà, n° 28). Poc- 
quet de Livonnière au contraire soutenait avec raison que l’ac- 
tion d'interruption était une action réelle parfaitement divisible, 
et que par suite la prescription de l'hypothèque pouvait être 
acquise dans une Coutume et non dans l’autre. Ainsi, tandis 
que la Coutume d'Anjou (art. 422) se contentait de cinq ans 
pour la prescription des hypothèques, la Coutume de Poitou 
(N. C., art. 372) cxigeait dix ou vingt ans : un acquéreur qui 
aurait possédé six ans avec les conditions requises, aurait 
prescrit les hypothèques au regard de « l’Anjou », mais pas 
au regard du « Poitou »(2). — Enfin, en matière d’adjudica- 
tion sur décret, Hullin enseignait que l’adjudication faite dans 
une province opérait à l'égard des autres, et ce à cause de la 
prévention (3). L'argument était sans réplique au point de vue 
des formalités à suivre dans l'adjudication ; 1l ne l'était pas 
au point de vue des effets. 

31. Mais c'était surtout en matière de retrait lignager ou 
droit de premesse, que la controverse était vive et compliquée; 
et c’est par l’étude de cette question que nous devons terminer 
ces explications sur le droit applicable dans les Marches com- 
munes aux actions personnelles et réelles. — Les conditions 
mises à l'exercice du retrait lignager par les Coutumes de 
Bretagne, de Poitou, et d'Anjou étaient différentes; le délai 
imparti aux lignagers pour retraire, n’était pas non plus le 
même dans les trois provinces (4). Que devait-on décider si 


(1) Haullin, tbid., p. 59. 

(2) Cfr. Pocquet de Livonnière, op. cit., col. 1391-1392. 

(3) Cfr. Huilin, tbid., p. 60. 

(4) Cfr. Bretagne, N. C., art. 269 et suiv.; — Poitou, N. C., art. 319 et 
suiv.; — Anjou, art. 346. 
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l'acquéreur n'avait satisfait qu'à l'une des Coutumes séparés? 
La question était embarrassante. Pour éviter toute surprise, 
les acquéreurs d’héritages sis en Marche commune s’'efforcaient 
ordinairement d'accomplir les solennités prescrites par les 
deux Coutumes; mais toute difficulté n'était pas pour cela 
écartée. Un lignager pouvait se présenter pour retraire après 
l'expiration du délai fixé par l’une des Coutumes, mais avant 
l'expiration du délai fixé par l’autre. Dans ce cas, devait-il 
être repoussé ? Devait-il être admis à retraire pour le tout, ou 
tout au moins pour moitié ? L'action en retrait lignager était- 
elle personnelle, et par suite soumise à la prévention? Était- 
elle au contraire réelle, et devait-on la considérer comme 
divisible ou comme indivisible? Tous ces systèmes ont été 
soutenus par les auteurs ou adoptés par les juges, et l’histoire 
de leurs variations offre un certain intérêt. 

Au début du xvi° siècle, Tiraqueau , l'un des premiers com- 
mentateurs de la Coutume de Poitou, enseignait que l’acqu“- 
reur approprié au regard d’une Coutume devait toujours dé- 
bouter le lignager, quand même il n’avait pas satisfait à l’autre 
Coutume; en d’autres termes, pour Tiraqueau, l’action en 
retrait était une action réelle indivisible, et l’indivisibilité 
devait profiter à l'acquéreur. — S'il faut en croire Hullin, qui 
ne dissimule pas sa sympathie pour ce système, ce fut là 
« l'usage ancien des Marches » ; mais à son époque, cet usage 
était « enseveli avec ses titres ès-anciens archives », et d'a- 
près la jurisprudence, l’acquéreur, pour être couvert, devait 
remplir les formalités imposées par chaque Coutume. Le 14 
mars 1570, le Parlement de Rennes avait jugé en effet que, 
pour un héritage situé dans les Marches communes de Breta- 
gne et de Poitou, il suffisait au lignager qui voulait retraire 
de se présenter dans le délai imparti par l’une des Coutumes. 
Üne sentence semblable fut rendue aux Grands Jours de Poi- 
tiers le 23 octobre 1579. En d’autres termes, pour la jurispru- 
dence, l’action en retrait lignager était une action réelle in- 
divisible, mais l'indivisibilité devait profiter au lignager. Tel 
était aussi en fin de compte l'avis de Du Pineau, qui qualifie 
cependant l’action en retrait d'action mixte. — D’Argentré au 
contraire la considérait comme une action réelle divisible, à 
laquelle on pouvait appliquer distributivement les deux Cou- 
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tumes. — D'autres auteurs enfin en faisaient une action per- 
sonnelle, soumise à la prévention. Au xviu° siècle, Pocquet 
de Livonnière adopta ce dernier système, en déclarant que 
l’action en retrait était soit personnelle, soit réelle indivisible; 
cela conduisait en tous cas dans les Marches d’Anjou-Poitou à 
l'application pure et simple de la Coutume d'Anjou, en vertu 
de la prévention perpétuelle qui résultait, au profit de l’Anjou, 
des édits de réunion (1). 

On comprend qu’en présence de ce conflit d'opinions, les 
procès étaient fréquents; souvent une même affaire, portée 
simultanément devant deux juridictions différentes, donnait 
lieu à deux sentences contradictoires! Les pauvres Marchetons 
en avaient « l'esprit brouillé », et, en dépit des textes de droit 
romain cités par Hullin, ne savaient comment résoudre « cette 
petite guerre (2) ». — Ce fut bien pis quand Pothier, brochant 
sur le tout, rangea résolûment l’action en retrait, comme le 
faisait déjà Du Pineau, parmi les actions mixtes, sorte 
d'actions à la fois personnelles et réelles à l'existence desquelles 
croyaient les anciens auteurs, mais en déclarant non moins 
résolûment qu'elle était divisible (3)1 Ceci, on l'avouera, était 
fort embarrassant. D’après les principes posés par Hullin et 
généralement admis dans les Marches, l’action en retrait, en 
tant que personnelle [et c'était là son véritable caractère (4)|, 
devait être régie par la prévention, en tant que divisible, par 
la partition! L'opinion du judicieux précurseur du Code civil 
n'était pas de nature à rétablir l'harmonie dans les Marches; 
elle ne parait pas du reste y avoir été discutée. 

Nous tenions toutefois à la signaler, parce qu'elle nous 
amène à formuler maintenant contre la distinction d'Hullin 
une critique grave. À notre avis, c'était une erreur de traiter 
différemment les actions personnelles et les actions réelles. Les 


(1) Cfr. Tiraqueau, Du retrait lignager, ch. dernier, n° 62; — Choppin, 
Cout. de Paris, liv. 2, n° 16; — D’Argentré, sur l'art. 265 de l'A. C. de Bre- 
tagne, glose m, n°s 7 et suiv.; — Hullin , op. cif., p. 53-58; — Du Pineau, 
tbid., col. #4 ; — Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1383-1390. 

(2) Hullin, 5bid., p. 54-56. 

(3) Pothier, Cout. d'Orléans, Introd. au tit. XVIII, nos 3 et 6; et Traité 
des Retraits, nos 17 et 25. 

(4) 11 n'existe pas en effet d'actions mixtes ; cfr. sur ce point notre étude : 
Les démembrements de la propriélé foncière, op. cil., n° 4. 
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uves et les autres pouvaient être divisibles; les unes et les 
autres pouvaient se prêter par suite à la « partition » des Cou- 
tumes; et comme cette partition avait l'avantage d'introduire 
dans les rapports des Marchetons plus de fixité, elle aurait dû 
être érigée en principe, et appliquée partout où faire se pou- 
vait, aussi bien dans les actions personnelles que dans les 
actions réelles. La prévention au contraire n'aurait dù être 
admise qu'à titre exceptionnel et en cas de nécessité, dans les 
matières indivisibles seulement. 

32. Il nous reste à dire un mot de la législation applicable à 
la forme des actes. Ici la solution donnée par Hullin était à 
l'abri de la critique : tout ce qui était pure formalité ou solen- 
nité devait être régi par la Coutume de l'officier public chargé 
de dresser l'acte ; c'était une application spéciale de la règle : 
Locus regit actum. Les notaires des trois provinces pouvaient 
par suite instrumenter par concurrence entre eux dans leurs 
Marches respectives, chacun saivant sa Coutume propre. Cette 
règle, applicable aux donations, testaments, contrats de 
mariage, ventes et adjudications sur décret, etc..…., était facile 
à juslifier ; on peut même dire qu’elle s’imposait. 

Il y eut toutefois quelques hésitations. — Du Pineau voulait 
encore suivre 1ci la prévention, notamment pour les solenni- 
tés des testaments. Il exposait ainsi des actes parfaitement 
rédigés au regard d’une Coutume à être annulés par les juges 
de la Coutume adverse, appelés par hasard à en connaitre. Il 
faisait dépendre , comme le lui reprochait très-justement Poc- 
quet de Livonnière, « la validité d'un testament de la diligence 
de l’une ou l’autre des parties », et rendait inutiles toutes les 
précautions prises par le testateur, précautions qu'on pouvait 
« renverser par un tour d'adresse qu'il n'était pas en son pou- 
voir d'éviter ni de prévenir (1) ». Avec le système d’Hullin au 
contraire, ce danger était écarté. 

Après les édits royaux relatifs aux Marches d’Anjou-Poitou, 
une nouvelle opinion se fit jour, qui prétendit suivre à la lettre 
la sentence de Messire Lanier, et soumettre la forme des actes, 
en quelque lieu qu'ils fussent dressés ; aux prescriptions de la 
Coutume d'Anjou. Le présidial d'Angers jugea en ce sens en 


(1) Du Pineau, ibid., col. 2 ; — Pocquet de Livonnière, 1hid., enl. 1372. 
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1649. Mais ce système exagérait la portée des édits du roi, qui 
n'avaient pas changé l’ancien usage sur ce point. Aussi l'arrêt 
de 1649 fut-il réformé par le Parlement de Paris, à la Jjuris- 
prudence duquel le présidial d'Angers se conforma dès 4673 (1). 
— Seule la compétence des notaires royaux de Poitou avait pu 
recevoir quelque atteinte, en vertu du principe que la juridic- 
tion volontaire devait avoir la même étendue que la juridic- 
lion contentieuse. Or les édits ayant supprimé la compétence 
du présidial de Poitiers, on pouvait soutenir qu'ils avaient par 
là même enlevé aux notaires royaux de Poitou le droit de con- 
courir avec les notaires royaux d'Anjou dans les Marches com- 
munes. En fait, au xvin® siècle, on ne se servait dans les 
Marches d’Anjou-Poitou que « du papier marqué de la pro- 
vince d'Anjou ». Quant aux notaires seigneuriaux du Poitou, 
ils avaient certainement conservé, comme les juges seigneu- 
riaux eux-mêmes, leur ancienne compétence, c'est-à-dire le 
droit d’instrumenter dans les Marches concurremment avec 
leurs confrères d'Anjou (2). 

Tout cela ne souffrait pas de réelle difliculté. Il ne s’en était 
élevé que sur un point : on se demandait si un acte recu dans 
les Marches communes par deux notaires, l’un breton ou ange- 
vin, l’autre poilevin par exemple, était valable. Au premier 
abord, il semblait que non. Les deux notaires cependant étaient 
compétents, puisqu'ils opéraient dans un territoire indivis; 
mais on ne savait d’après quelle Coutume l'acte devait être 
rédigé. On finit par comprendre que c'était là un obstacle ima- 
ginaire; et dès l’époque d’Hullin, « l'usage inviolablement 
observé dans les Marches était que deux notaires, bien que de 
diverses provinces, pouvaient y recevoir toute sorte d’actes(3) ». 
La forme était régie par la Coutume du rédacteur. 

Quant à l'insinuation des actes sujets à cette solennité par- 
liculière, c'est-à-dire des donations, elle devait se faire aux 
bureaux ad hoc établis dans les deux provinces séparées. C’est 
ainsi que pour les Marches d’Anjou-Poitou, l’insinuation se 
faisait primitivement aux deux sièges d'Angers et de Poitiers ; 


(1; Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1372-1333. 
(2) Pocquet de Livonnière, bid:, col. 1375. 
(3) Hullin, 1bid., p. 62-63. 
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mais après les édits de réunion, la compétence du siège de 
Poitiers ayant été supprimée à l’égard des Marches, il suffit 
d'insinuer au bureau établi pour la sénéchaussée d'Anjou (1). 


Telle était en résumé la théorie des anciens auteurs sur le 
droit privé applicable aux Marchetons. Elle était compliquée : 
la matière n’y prêtait que trop. Elle laissait à désirer sur un 
point : ceci était plus grave. On eût pu la simplifier et la 
corriger tout à la fois en la réduisant à cette simple formule : 
1° à la règle de la partition doivent être soumises les matières 
dvisibles, 2° à la règle de la prévention les matières indivi- 
sibles, 39 à la règle Locus regit actum la forme des actes. 


CHAPITRE III. 
CONDITION JURIDIQUE DES MARCHES NON COMMUNES. 


Dans les Marches communes, l'égalité formait le principe 
de leurs rapports avec les deux provinces séparées. On l'y 
a rencontrée en effet à tous les points de vue : souveraineté, 
justice, féodalité, coutume. Dans les Marches avantagères et 
contr'hostées , l'égalité était au contraire l'exception, l’inéga- 
lité la règle. Ce caractère commun nous permet de rapprocher 
l'étude de ces deux sortes de Marches dans un même chapitre. 
Pour abréger, nous nous bornerons du reste à comparer leur 
condition à celle des Marches communes, en insistant seule- 
ment sur les différences. 


SECTION I. 


Condition des Marches avantagères. 


Contrairement aux Marches communes, les Marches avan- 
lagères, qui ne relevaient que d’un seul seigneur justicier, 
n'étaient pas considérées comme faisant partie pour moitié des 
deux provinces limitrophes : elles étaient, suivant l'expression 
des auteurs, situées nuement en Bretagne, Poitou, ou Anjou, 
suivant qu'elles étaient avantagères à l’une ou l’autre de ces 


(1) Pacquet de Livonnière, ibid., col. 1386. 
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trois provinces. Au point de vue de la souveraineté, de la 
juridiction, et de la Coutume, elles ne dépendaient que de la 
province avantagée. C'était seulement au point de vue féodai 
que renaissait l’indivision qui leur donnait le caractère de 
Marches séparantes; encore cette indivision n'entrainait-elle 
pas, comme pour les Marches communes, une égalité parfaite 
entre les deux coseigneurs des Marches avantagères. Exami- 
nons successivement ces divers points, en suivant, pour faci- 
liter les comparaisons, le même ordre que pour les Marches 
communes. 

33. Les Marches communes, on l'a vu, étaient soumises à 
une double souveraineté, mais exemptes de toutes taxes par 
privilège spécial. Les Marches avantagères au contraire 
n'étaient soumises qu’à une seule souveraineté, celle du duc 
ou du comte de la province dont elles faisaient partie. Rien 
par suite n’avait pu mettre obstacle à ce qu’on leur appliquât 
le droit commun en matière d’impôls; aussi était-il bien 
entendu qu'elles devaient payer les tailles, fouages, et autres 
subsides ordinaires ou extraordinaires, que le duc ou le comte 
levait sur le reste de la province. C'était même là l'indice le 
plus certain qui permît de distinguer si une paroisse était en 
Marche commune ou avantagère, question parfois difficile à 
résoudre, et qui donnait lieu à des procès fréquents (1). 

En 1465, un conflit avait éclaté à ce sujet entre Louis XI et 
le duc de Bretagne; et Louis XI avait dû ordonner au premier 
président du Parlement de Paris de se transporter sur les 
Marches de Bretagne et Poitou, et de remettre, après enquête, 
les Marches avantagères de Bretagne en la possession du 
duc (2). — Quelque temps après la réunion de la Bretagne à 
la France, un nouveau conflit surgit. Le roi délégua trois 
commissaires, M° de Morel, maître des requêtes et conseiller 
en son Conseil, M° Rousseau de la Parisière, intendant des 
finances de la province de Poitou, et l’un des maîtres de la 
Chambre des comptes de Bretagne, pour interroger les anciens 
habitants des Marches, examiner les titres déposés dans la 
Chambre des comptes de Nantes, et décider quelles paroisses 


(1) Cfr. Constant, op. cil., p. 7. 
(2) Cfr. Prevel, ibid., t. XII, p. 216. 
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étaient en marche avantagère à la Bretagne et au Poitou. Les 
commissaires décidèrent que les Marches avantagères à la 
Bretagne étaient celles qui payaient en Bretagne les fouages, 
impôts, et billets: et les Marches avantagères au Poitou, 
celles qui payaient les tailles et autres subsides royaux dans la 
ville et élection de Mauléon (1). 

Jean Constant fit en 1636 une application assez curieuse de 
ce principe, dans une affaire où il avait été choisi comme arbi- 
tre avec deux de ses collègues du barreau de Poitiers. — Un 
mineur de vingt-cinq ans, nommé Vrignaud, dont la mère 
élait décédée, réclamait à son père les meubles et les fruits 
des immeubles maternels, situés dans les Marches communes 
de Bretagne et Poitou. Le père objecta qu’au moment de la 
mort de sa femme il était domicilié dans le village de la Tami- 
sire, sis dans la Marche avantagère de Poitou, et qu'on 
devait suivre la Coutume de Poitou, qui laissait au père l’usu- 
fruit des biens de ses enfants jusqu'à vingt-cinq ans. Le 
village de la Tamisière faisait partie de la paroisse de Grand- 
Lande, Marche commune de Bretagne et Poitou ; Jean Cons- 
lant jugea cependant qu'il devait être considéré comme « avan- 
lager au Poitou, parce qu'il y payait les tailles », et donna en 
conséquence gain de cause à Vrignaud père(2). — Sous le 
rapport de l'impôt, la différence était, on le voit, très-nette 
entre les Marches communes et les Marches avantagères. 

34. Au point de vue de la juridiction, chaque Marche evan- 
lagère ne relevait de même que d’un seul seigneur justicier, 
qui appartenait toujours à la province de l'avantage, et qu'on 
iommait le seigneur avantager. C'était, suivant les cas, l'un 
des coseigneurs féodaux de la Marche, s'il était par lui-même 
seigneur justicier; sinon, son suzerain. « Es-auditoire conten- 
üeux, dit Hullin, les habitants d'icelles Marches avantagères 
sont tenus seulement obéir à la juridiction de l’avantage (3). » 


(1) Constant, ibid., p. 7. — Cfr. Moticand, dans Hullin, ibid., p. 44 : 
« Marches avantagères (à la Bretagne) : Vieille-Vigne.. et autres paroisses 
d'environ contributives aux fouages de la duché de Bretagne; Marches avan- 
tagères au Poitou : Bouain..……. et les autres paroisses d'environ contribuant 
ts-tailles de Poitou ». 

(2) Constant, ibid., p. 7-8. 

(3) Hullin, ébid., p. 41. 
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— Ainsi les paroisses de Remouillé, Saint-Hilaire-de-Loulay, 
Treize-Septiers, la Guyonnière, Saint-Georges-de-Montaigu, 
la Boissière-de-Montaigu, et les Landes-Genusson, avanta- 
gères au Poitou, dépendaient uniquement des barons poite- 
vins de Montaigu ou de Tiffauges (1). Les paroisses de Saint- 
Lumine-de-Clisson, Saint-Hilaire-du-Bois, et la Bernardière, 
avantagères à la Bretagne, dépendaient du seigneur de 
Clisson (2). Les Hautes-Marches des Mauges étaient comprises 
dans la baronnie de Montfaucon en Anjou, et les Basses-Mar- 
ches des Mauges dans celle de Chäteauceaux (3). 

Le seigneur juslicier avantager avait sur la Marche située 
dans son ressort tout droit de justice, haute, moyenne, et 
basse, soit en matière criminelle, où il avait « connaissance 
de larrons , de sang, et de playe », soit en matière civile, où 
il connaissait de toutes actions personnelles et réelles , saul 
celles qui concernaïent les rentes et redevances dues sur les 
fiefs au seigneur non avantager (4). — Ce dernier qu'on appe- 
lait [nous verrons pour quel motif (infrà, n° 36)] le seigneur 
fiancer, ne pouvait avoir sur la Marche aucune juridiction ; 
son incompétence était entière (5), fût-1l par ailleurs seigneur 
Justicier. Hullin excepte, il est vrai, ce qu’il appelle impro- 
prement la « jurisdiction foncière (6) », c’est-à-dire « le droit 
de prise et vengeance pour ses devoirs clairs et connus, non 
payés (7)»; mais nous avons déjà fait observer qu'il ne s’a- 
gissait pas là d’une véritable juridiction, et par suite que l’ex- 
ception signalée n’était qu'apparente (supra, n° 46). — Si la 
moindre contestation se produisait à cet égard, le seigneur 
fiancer en effet n’avait pas le droit de la trancher. Mais, 
comme le seigneur avantager lui-même était incompétent, on 
recourut à l'origine, dans les Marches avantagères de Breta- 
gne et de Poitou, à un tribunal spécial dit l’Assise de la Mar- 
che, commun aux deux provinces, et composé de seigneurs 


(1) Barraud, ibid., p. 202; — et Prevel, ibid.,t. XV, p. 194. 

(2) Barraud, ibid. 

(3) Cfr. suprä, no 11. 

(4) Cfr. divers anciens mémoires cités par Hullin, ibid., p. 42, 43-54, 45, 46. 
(5) Cfr. Constant, ibid. , p. 6. 

(6) Huilin, sbid., p. 41. 

(1) Cfr. les anciens mémoires cilés par Hullin, ibid., p. 42-43, 45, 47. 
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appartenant à l’une et à l'autre et des sénéchaux de Nantes et 
de Poitiers (1). L’Assise de la Marche était encore compétente 
pour juger les malfaiteurs, quand il y avait conflit de juridic- 
üon entre un seigneur devers Bretagne et un seigneur devers 
Poitou (2). Cette Assise de la Marche disparut le jour où le 
roi devint le seigneur commun des provinces séparées. On 
suivit alors, pour les matières de sa compétence , les mêmes 
règles que dans les Marches communes; et les conflits de 
juridiction donnèrent lieu à la procédure ordinaire en règle- 
ment de juges (3). 

En laissant de côté la compétence particulière dévolue à 
l'origine à l’ « Assise de la Marche », on peut dire que les 
seigneurs avantagers étaient seuls justiciers dans les Marches 
avantagères. Comme tels, ils possédaient seuls les « droits de 
justice » : droits d’aubaine, de bâtardise, de déshérence, de 
confiscation, et d'épave, droit aux biens vacants, droit de 
bailler « mesures à bled et à vin », etc... (4). Cette attribution 
exclusive supprimait toutes les difficultés qui résultaient dans 
les Marches communes de l'indivision de la justice (suprà, 
n° 19). Aussi les édits par lesquels Louis XIII modifia la si- 
tuation des Marches communes d’Anjou-Poitou, ne parlaient 
pas des Marches avantagères, qui étaient d’ailleurs très- 
peu nombreuses dans cette région, et qui restèrent dans leur 
condition primitive (5). Le siège de Poitiers notamment con- 
serva sa com pétence à l'égard des métairies de la Sorinière et 
du Plessis-Gareau, dans les paroisses de Nucil et d’Étusson. 

35. Au point de vue féodal, les Marches avantagères se 
rapprochaient sensiblement des Marches communes, et se 
trouvaient comme elles dans l'indivision. Chaque fief ou cen- 
sive des Marches avantagères était en effet dans la mouvance 
de deux fiefs dominants ; chaque vassal ou censitaire dans la 
dépendance de deux suzerains, dont l’un, qui était souvent 
le seigneur justicier lui-même, prenait le titre de seigneur 


(1) Anciens mémoires cités ibid., p. 43 et 41. 

(2) Ancien mémoire cité ibid., p. 43. 

(3j Hullia, ibid., p. 43. 

(4) Articles baillés à Dom Jean d'Escoussets par un des officiers de Morta- 
ge, dans Hullin, ibid., p. 46, — Moticand, dans Huilin, ibid., p. 45. 

(5) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1399. 
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féodal avantager, et l'autre de seigneur fiancer (1). — Ainsi 
dans la paroisse de Treize-Septiers, qui était avantagère au 
Poitou sur la Bretagne et dont une partie se trouvait au xvir® 
siècle sous la juridiction exclusive du baron de Tiffauges, 
ce dernier état seigneur féodal avantager « des métairies de 
la Chartausière, de la Chardonnière, de la Lande-Riverelte, 
de la Fouchelatière, de la Pottinière, de la Courtinière, et de 
l'Ouvrionnière »; ces mêmes métairies avaient comme sel- 
gneurs fiancers des seigneurs bretons (2\. Dans les paroisses 
de la Bernardière et de Saint-Hilaire-du-Bois , avantagères à 
la Bretagne, un certain nombre de fiefs relevaient de Clisson 
pour la Bretagne et des Essarts pour le Poitou (3). La mé- 
tairie et les moulins de la Sorinière, en Marche avantagère au 
Poitou sur l’Anjou, relevait pour une moitié de la châtellente 
du Fresne, fief servant d’Argenton en Poitou, et pour l'autre 
moitié de la seigneurie de la Paulinière, fief servant du mar- 
quisat de Cholet en Anjou (4). Etc. 

Les deux moitiés indivises d’une Marche avantagère for- 
maient donc deux fiefs distincts, qu'on appelait : le Thouar- 
çais et la Mée dans les Marches pictavo-bretonnes, le Poitou et 
l'Anjou dans les Marches pictavo-angevines(5). On reconnaît 
là les expressions usitées dans les Marches communes (suprä, 
n° 20). On employait en outre l'expression de « Marche fian- 
cère » pour désigner la partie non avantagère des Marches 
avantagères. Ainsi dans les paroisses avantagères au Poitou, 
la Mée formait la marche fiancère; dans les paroisses avanta- 
gtres à la Brelagne, la marche fiancère était au contraire le 
Thouarçais (6). Il faut ajouter que les portions avantagères et 
fiancères d'un même fief ne pouvaient pas être séparées par 
la volonté des vassaux dans les actes de vente, donation, 
partage, ou autres, qu'ils étaient appelés à consentir. Hullin 
semble regarder la question comme douteuse (7); mais il n'y 


(1) Cfr. Arlicles baillés à Dom Jean d'Escoussets, dans Hullin, ibid., p. 41. 
(2) Aveu de la terre de Tiffauges (1647), dans Prevel, tbid., t. XV, p. 194. 
(3) Moticand, dans Hullin, ibid. , p. 45-46. 

(4) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1399. 

(5) Cfr. Hullin, tbid., p. 45, T4; — et Barraud, ibid., p. 201. 

(6) Hullio, tbtd., p. 42 et 46. 

(7) Huilin, ibid., p. 13-74. 
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avait aucune raison pour la résoudre autrement que dans les 
Marches communes (suprà, n° 20). L'unité de juridiction four- 
nissait même un motif de plus pour maintenir ici l'intégrité du 
fief. 
Eu principe, les deux coseigneurs féodaux des Marches 
avantagères avaient les mêmes droits. Comme l'avantager, le 
lancer pouvait exiger de ses vassaux l'hommage, l'aveu et dé- 
nombrement, le droit de rachat, et autres profits de muta- 
hon (1), et de ses censitaires le cens et autres devoirs (2), sauf 
cependant les lods et ventes. Sous ce dernier rapport, il existait 
ue différence inexplicable entre les deux seigneurs : les lods 
et ventes en effet, bien que s'appliquant à une chose indivise, 
comme le fait observer Hullin, étaient payés pour le tout au 
seigneur avantager (3). — Quant à la quotité des droits et de- 
voirs féodaux dus dans les Marches avantagères, elle était 
déterminée comme dans les Marches communes, c’est-à-dire 
que chaque suzerain percevait la moitié des droits fixés par 
sa Coutume propre (4). Cette solution, que le présidial d’An- 
gers adopta en 1690 dans un procès relatif à la métairie de la 
Sorinière (5), était conforme à la théorie de Choppin qui appli- 
quail Loujours dans cet ordre d'idées la Coutume du fief domi- 
rent; mais elle ne s’expliquait plus dans la théorie plus exacte 
de Jera Constant , qui recourait toujours à la Coutume du fief 
&rvant, Ici en effet les deux fiefs indivis formés par chaque 
Marche avantagère devaient être regardés comme situés tous 
les deux dans la province avantagée, et par suite la Coutume 
de l'avantage aurait dà être seule consultée pour la détermina- 
lion des droits féodaux. S'il faut en croire Pocquet de Livon- 
mére, la question n'était discutée que pour les lods et ventes, 
à cause de la règle bizarre qui les régissait. Hullin voulait 
dans ce cas appliquer la Coutume de l'avantage, ce qui eût été 
à la fois plus logique en théorie et plus simple en pratique. 
Mais la question s'étant posée en 1691 devant le présidial 


() Bullin, sbid., p. 41. 

12) Cfr. Moticand, dans Hullin, ibid., p. 45. 

(3) Bullio, ibid., p. 41 ; — Barraud, ibid., p. 202; — Aveu de Tiffauges 
641), dans Prevel, ibid., t. XV, p. 194-195. 

(4) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1399. 

15) 1bid., col. 1399. 
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d'Angers, à propos de la métairie du Plessis-Gareau, le pré- 
sidial persista à suivre l'opinion de Choppin, et étendit aux 
lods et ventes la règle qu'il avait déjà formulée pour les autres 
profits féodaux (1). Le seigneur avantager qui les percevait se 
trouva par suite obligé d'en percevoir une moitié d’après sa 
Coutume, et l’autre moitié d’après la Coutume adverse. Le 
présidial eût mieux fait de rétablir l'égalité entre les deux co- 
seigneurs, au lieu de l’établir entre les deux Coutumes. 

36. L'égalité entre les deux seigneurs féodaux n'était pas 
violée seulement à l'égard des lods et ventes. Le seigneur 
avantager possédait encore sur le seigneur fiancer une cer- 
taine prééminence, qui se manifestait dans le mode de per- 
ception des « devoirs », et dans le choix des censitaires. — 
Quand le moment était venu de recueillir la portion de fruits 
due aux deux coseigneurs par le colon, c'était le seigneur 
avantager (à savoir le seigneur de Mée dans les Marches 
avantagères à la Bretagne, et le seigneur de Thouarçais dans 
les Marches avantagères au Poitou), qui le premier entrait 
dans le champ ou dans la vigne « pour terrager, complanter, 
et prendre ses droits (2) », c'est-à-dire pour faire compter et 
enlever les gerbes par ses officiers. Le seigneur non avantager 
ne pouvait pas agir ainsi. À l'origine, il n'avait même pas le 
droit d'entrer dans le champ. Une fois le seigneur avantager 
servi, le colon ou « teneur » enlevait le reste de la récolte, la 
battait au fléau, et portait ensuite sa part au seigneur non 
avantager, qui était obligé « de s’en rapporter à la foi et fiance 
dudit colon » et de « le croire sur son serment ». On appelait 
cela le droit de fiance, d'où le nom de seigneur « fiancer » 
donné au seigneur non avantager (3). Par la suite, ce droit 
fut abrogé. On admit que le seigneur fiancer pourrait entrer 
dans le champ, pour y prendre la portion de fruits qui lui était 
due, à la condition de n'y pénétrer qu'après le seigneur avan- 
tager (4). Moticand ajoute qu’en cas de refus de la part du 
seigneur fiancer d'entrer dans le champ, le colon devait aller 


(1) Pocquet de Livonnière, tbid., col. 4400. 

(2) Cfr. Hullin, ibid, p. 46; — Moticand, dans Hullin, ibid., p. 45; — 
Constant, op. cil.,p. 8. 

(3) Hullin, 1bid., p. 42 et 46; — Constant, ibid. 

(4) Holin, tb1d., p. 42; — Moticand, ibid., p. 45; — Constant, ibid. 
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trouver le seigneur avantager pour lui demander de compter 
ou faire compter les gerbes. Une fois le compte fait par l'a- 
vantager ou ses officiers, le tenancier pouvait enlever sa part, 
et mettre où bon lui semblait celle du seigneur fiancer (1). 

Le seigneur avantager avait en outre le choix du censitaire. 
Il était en effet herbergeur, c'est-à-dire qu'il pouvait donner 
la tenure à qui lui plaisait, et desherbergeur, c'est-à-dire qu'il 
pouvait expulser de la tenure le « mansionnier » qui s’y trou- 
vait, et le remplacer par un autre s'il pensait en tirer plus de 
profit. Cette prérogative toutefois subissait certaines restric- 
tions destinées à sauvegarder les intérêts du seigneur fiancer. 
Quand celui-ci trouvait un tenancier qui offrait plus que le 
mansionnier déjà agréé par son coseigneur, il pouvait requérir 
l'avantager de laisser la tenure à celui qui promettait davan- 
tage. Si dans les sept jours, le seigneur avantager n'avait pas 
répondu , le seigneur fiancer avait le droit « d'herberger » 
lui-même le plus offrant, à moins que le premier admis n'offrit 
à son tour la même redevance, auquel cas il restait en place (2). 
— Quand le tenancier venait à mourir, son principal héritier 
élait appelé à lui succéder. Si le seigneur avantager le trouvait 
capable de labourer et d'acquitter les « devoirs », il lui donnait 
alors des lettres de viage, pour lesquelles il percevait un 
« droit de séel » d’un ou deux écus (3). 

On voit de quelle façon étaient réglés les droits des deux 
coseigneurs féodaux dans les Marches avantagères; il reste 
à en indiquer la sanction. D'après le droit commun, on sait 
que tout seigneur féodal jouissait, à l'égard de ses vassaux ou 
de ses censitaires, d’un certain droit de coercition, pour les 
forcer à acquitter l'hommage, l'aveu, les profits de muta- 
tion, etc... Ce droit de coercition, qualifié par les uns de 
« justice foncière (4) », el plus exactement par les autres de 
« droit de prise et vengeance » appartenait aussi bien au 
seigneur fiancer qu'au seigneur avantager. L'un et l'autre, 
quand leurs « devoirs clairs et connus » n'étaient pas payés, 
pouvaient réclamer des retardataires, outre la valeur desdits 


(1) Moticand , ibid. 
(2) Ancien mémoire cité par Hullin, ibid., p. 42. 
(3) Moticand, dans Hullin, ibid., p. 45 et 46. 
(4) Cfr. Hailin, ib5d., p. #1. 
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devoirs, 7° 64 d'amende (1). Sur ce point, les deux coseigneurs 
avaient des droits égaux; mais en cas de contestation de la 
part du tenancier, l'inégalité réapparaissait entre eux. Le 
seigneur fiancer ne pouvait jamais connaîlre du procès, qui 
élait porté à l'origine à l’Assise de la Marche. Le seigneur 
avantager au contraire en connaissait, s’il était lui-même 
seigneur justicier; sinon, le procès élait porté devant son 
suzerain (2). 

37. Après avoir étudié les rapports des Marches avantagères 
avec les différents seigneurs qui pouvaient prétendre quelques 
droits sur elles, un mot suffira pour indiquer quelle législation 
leur était applicable. Cette question, si complexe et si débattue 
quand il s'agissait des Marches communes, était beaucoup 
plus simple et beaucoup moins controversée quand il s'agissait 
des Marches avantagères. Pour elles en effet, le principe 
nettement formulé était celui-ci : « Se gouverne icelle Marche 
selon les usage et coutume du côté duquel elle est avan- 
tagère (3). » La Coutume de Bretagne devait donc s'appliquer 
seule dans les Marches avantagères à la Bretagne, la Coutume 
de Poitou dans les Marches avantagères au Poitou, la Coutume 
d’Anjou dans les Marches avantagères à l'Anjou, sauf, bien 
entendu, quand il s'agissait de régler l'espèce et la quotité des 
droits féodaux (4). Il n’y avait donc plus à distinguer entre 
le fond et la forme des contrats, entre les actions personnelles 
et réelles, entre les matières divisibles et indivisibles. Toutes 
ces distinctions, faites dans les Marches communes, se trou- 
vaient ici inutiles. 

Toutefois les discussions qu’elles avaient provoquées entre 
les auteurs, avaient eu un certain contre-coup dans les 
Marches avantagéres, où l’on se posait diverses questions que 
nous avons déjà rencontrées dans les Marches communes. — 
On se demandait, par exemple, si l'acquéreur d’une terre sise 
en marche avantagère était obligée, pour l’affranchir des 
hypothèques et autres droits réels qui la grevaient, de suivre 


(1) Cfr. Moticand, dans Haullia, tbid., p. 45. 

(2) Pour plus de détails, cfr. suprà, nos 16 et 34. 

(3) Articles baillés à Dom Jean d’Escoussets, dans Hullin, tbid., p. 46. 

(4) Constant, 1ibid., p. 6 et 8; — Boucheul, tbid., n° 29; — Pocquet de 
Livonnière, tbid., col. 1401. 
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les formalités de l’appropriance exigées par les deux Coutumes 
limitrophes, comme le voulait la jurisprudence pour les 
Marches communes (suprà, n° 30)? Hullin, fidèle au système 
qu'il soutenait déjà pour les terres sises en Marche commune, 
enseignait, plus logiquement cette fois, qu'il suffisait, pour 
s'approprier valablement, de suivre « la Coutume de l’avan- 
tage », la seule qu'on dût prendre en considération en cas de 
procès (1). La terre achetée en effet ne pouvait pas être 
regardée comme située dans les deux provinces, mais seule- 
ment dans la province avantagée. 

On se demandait encore comment, en cas de succession, les 
parts des héritiers devaient être fixées dans les Marches 
avantagères. Hullin, tout en déclarant « l'usage partagé », 
semblait pencher vers l'application simultanée des deux Cou- 
tumes limitrophes, comme dans les Marches communes; et 
l'arrêt rendu par le présidial d'Angers en 1690, au sujet de la 
métairie de la Sorinière, s’inspirait du même système dans 
certaines de ses dispositions. Pocquet de Livonnière, aussi 
indécis qu'Hullin, avouait ne pas savoir quelle était sur ce 
point la jurisprudence de son temps ; il admettait seulement 
que l'arrêt de 1690 pouvait « passer pour preuve de 
l'usage (2) ». Nous avons peine à comprendre ces hésitations : 
là encore il fallait appliquer simplement la Coutume de l’avan- 
tage. — Par une exception probablement unique, il existait 
dans les paroisses de la Bernardière et de Saint-Hilaire-du- 
Bois, avantagères à la Bretagne, certains « tènements » qui 
suivaient, en matière de partage héréditaire, une véritable 
Coutume locale. Ces tènements, « esquels la Bretagne est tenue 
de Clisson et le Thouarçais des Essarts », étaient impar- 
tageables et se transmettaient d’aîné en aîné (3). 

Enfin, à propos de la forme des actes, Hullin agitait la 
question de savoir si deux notaires n'appartenant pas à la 
même province pouvaient instrumenter ensemble dans les 
Marches avantagères comme dans les Marches communes. 
Il répond sans hésiter par la négative, qui en effet n’élait pas 


(1) Hullin, $b1d., p. 73. 
(2) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1404. 
(3) Moticand , dans Hullin, ibid., p. 45-46. 
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douteuse : les notaires de la province avantagée étaient évi- 
demment seuls compétents pour agir (1). 


SECTION II. 


Condition des Marches contr’hostées. 


Les Marches contr'hostées, comme nous l'avons déjà fait 
observer, n'étaient pas formées de paroisses entières, mais de 
« simples lieux ou domaines particuliers », enclavés soit dans 
les Marches communes, soit dans les Marches avantagères. Au 
point de vue de la souveraineté, de la juridiction, et de la 
Coutume, ces lieux particuliers étaient traités comme la 
Marche dans laquelle ils étaient enclavés, c'est-à-dire très- 
différemment suivant les cas; mais ils avaient ceci de commun 
qu'au point de vue féodal, ils ne relevaient que d'un 
seul suzerain, breton, poitevin, ou angevin, tandis que les 
autres fiefs ou censives des Marches communes ou avanta- 
gères en avaient deux (2). Malgré cette dernière ressemblance, 
il est nécessaire de distinguer les Marches contr'hostées en 
deux catégories, savoir : les Marches contr’hostées situées en 
marche commune et les Marches contr'hostées situées en 
marche avantagère. 

38. Les Marches contr'hostées situées en marche commune 
étaient soumises aux deux chefs seigneurs des provinces limi- 
trophes, et participaient à l'exemption d'impôts accordée aux 
Marches communes proprement dites. 

Au point de vue de la juridiction contentieuse , elles dépen- 
daient également de deux seigneurs justiciers, et la question 
de savoir lequel devait juger se réglait dans chaque procès 
par la prévention (3). — Dans les Marches d'Anjou-Poitou, où 
les fiefs contr'hostés étaient nombreux, les édits de réunion 
de 1633 et 1639 produisirent à leur égard le même effet qu’à 
l'égard des fiefs non contr'hostés; c'est-à-dire que le présidial 
de Poitiers perdit, au profit de celui d'Angers, sa compétence 
primitive, même à l'égard des lieux contr’hostés au Poitou. 


(1) Hullin, sbid., p. 73. 
(2) Hullin, $bid., p. 48; — Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1402. 
(3) Hullin, ibid., p. 48. 


D'ANJOU, BRETAGNE, ET POITOU. 205 


La question se posa en 1715 à l’occasion de difficultés soule- 
vées par la succession de Messire Esprit Jousseaume , marquis 
de la Bretesche , lieutenant général des armées du roi, gou- 
verneur de Poitiers, succession dont dépendait le domaine 
du Couboureau, dans la paroisse de Torfou. Ce domaine, 
contr'hosté au Poitou, avait été attribué à l'héritier du nom, 
le marquis de la Bretesche, à la suite d'une transaction con- 
clue en septembre 1706 (1). Mais l'un des héritiers, Claude- 
Philippe du Trehan, chevalier, seigneur du Hallay, mécontent 
de la transaction, assigna en 1715 le marquis de la Bretesche 
devant le présidial de Poitiers, prétendant qu'on ne devait 
pas appliquer au domaine du Couboureau les mêmes règles 
qu'aux autres immeubles héréditaires, parce qu’il était en 
marche contr'hostée. Le marquis demanda, conformément à 
l'édit de 1639, son renvoi devant le présidial d'Angers : le 
renvoi fut refusé. Le procureur du roi à Angers fit alors citer 
les deux parties au présidial d'Angers, qui se déclara com- 
pétent. Ce jugement fut confirmé en 1717 par le Grand Con- 
seil, jugeant sur évocation (2). La question de juridiction se 
trouvait ainsi souverainement tranchée, en ce sens qu'on 
devait appliquer aux lieux contr’hostés la même règle qu’aux 
Marches communes qui les enclavaient. 

C'est au point de vue féodal que se révélait l'originalité de 
la Marche contr'hostée. Contrairement à la règle ordinaire, 
elle était toute Anjou, toute Bretagne , ou toute Poitou, sous 
le rapport « des tenuës et mouvances seigneuriales, comme 
foy, hommage, aveu, déclaration de censive, exhibition de con- 
rats, rachat, lods et ventes, et tous profits de fiefs(3) ». Eile 
2e formait donc qu'un seul fief, et n'avait qu'un seul suzerain. 
Ausi dans les Marches communes de Bretagne et Poitou, les 
maisons nobles de l'Eraudière et du Plessis-Milon (en Boussay), 
les métairies de la Pierre-Saint-Aubin, de la Grande et de la 
Pelite-Martinière, de la Grande-Penneraye, de la Grande-Mo- 
ncière, et du Bois-Potet (en la Bruffière), et diverses autres 
métairies en Gétigné et en Cugand avaient pour suzerain uni- 


(1) Poequet de Livonnière, op. cil., col. 1378. 
(2) Pocquet de Livonnière, tbid., col. 1404-1406. 


(3) Hallin, sbid., p. 48. 
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que le baron de Tiffauges (1). Dans les Marches communes 
d’Anjou-Poitou , le même baron était seigneur féodal exclusif 
du bourg et de la seigneurie de Longeron (2), de la métairie 
de la Chaboissière dans la paroisse de Torfou (3), et de plu- 
sieurs autres métairies dans les paroisses de Montigné, Rous- 
say, et la Romagne (4). Le domaine du Couboureau relevait 
pour le tout de la seigneurie de Mortagné en Poitou; et la 
métairie de la Guerche, dans la paroisse de Montigné, était 
fief servant de la seigneurie de Montfaucon en Anjou(5). — 
Dans tous ces fiefs, le vassal ne prêtait qu’un hommage; et le 
suzerain unique prenait naturellement la totalité des droits 
féodaux. Restait à déterminer la quotité de ces droits. On a 
vu que, dans les Marches communes, on appliquait dans ce 
cas le principe de la « partition », c’est-à-dire que pour chaque 
moitié indivise bretonne, poitevine, angevine, on suivait res- 
pectivement les Coutumes de Bretagne, de Poitou, et d'Anjou. 
Dans les Marches contr'hostées , on appliquait la Coutume de 
la province à laquelle le fief était contr’hosté, parce que, disait 
Pocquet de Livonnière, c'était « la Coutume du fief domi- 
nant (6) ». On reconnaît là la théorie de Choppin, dont on a 
vu précédemment le mal fondé (suprà, n° 24). Elle aboutissait 
ici à une solution qui était évidemment la plus simple en pra- 
tique, mais qui n’en était pas moins en contradiction avec la 
règle précédemment admise. Dans la rigueur des principes, il 
eût fallu dire qu'on devait appliquer la Coutume du fief ser- 
vant. Or le fief servant, étant situé en marche commune, appar- 
tenait à la fois aux deux provinces séparées; donc les deux 
Coutumes auraient dû s'appliquer simultanément, c'est-à-dire 
que les droits à percevoir par le suzerain unique auraient dû 
être calculés pour une moitié d’après sa Coutume propre, et 
pour l'autre moitié d’après la Coutume adverse. Mais il est 
juste de reconnaître que la rigueur des principes conduisait 
ici à la subtilité. 


(1) Aveu de la lerre de Tiffauges (1647), dans Prevel, ibid., t. XV, p. 195. 
(2) Hullin, ibid., p. 14; — Aveu de Tiffauges, ibid., p. 196. 

(3) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1402. 

(4) Aveu de Tiffauges, ibid., p. 195-196. 

(5) Pocquet de Livonnière, tbid. 

(6) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1403. 
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Pour les autres matières de droit privé, on suivait exacte- 
ment dans les Marches contr'hostées la même législation que 
dans les Marches communes qui les enclavaient (1). On déter- 
minait la Coutume applicable d'après la « prévention » dans 
les actions personnelles ou réelles indivisibles; on appliquait 
le système de la «partition » dans les actions réelles divisibles, 
et la regle : Locus regit actum, quand il s'agissait de la forme 
des actes. — Hullin soulevait toutefois une grave difficulté. Il 
soutenait en effet qu’en matière d'appropriance, d'action « d’in- 
terruption », et de retrait lignager, on devait toujours et pour 
le tout suivre la Coutume de la province à laquelle l’immeuble 
était contr'hosté (2). Cette solution paraissait à bon droit in- 
compréhensible à Pocquet de Livonnière (3). En effet, les 
Marches contr’hostées sises en marche commune se trouvant 
en principe dans la même indivision que les Marches communes 
au point de vue de la législation, il eût fallu, pour les traiter 
autrement, une raison particulière : or cette raison n'existait 
pas. — Hullin voyait plus juste, lorsqu'il permettait à deux 
notaires appartenant à l’une et à l'autre des provinces limi- 
trophes d’instrumenter ensemble dans une Marche contr'hos- 
tée, comme ils pouvaient le faire dans la Marche commune 
environnante (4). 

39. La condition des Marches contr'hostées sises en marche 
avantagère était bien différente. Les Marches contr'hostées 
devant en principe être traitées comme la marche qui les en- 
clavait (5), on peut dire qu’en somme il n’y avait ici d'indi- 
vision à aucun point de vue. — Le seigneur souveruin et le 
seigneur justicier de la province avantagée conservaient leurs 
droits de souveraineté et de juridiction sur la Marche con- 
tr'hostée. De même, toutes matières de droit autres que les 
matières féodales étaient indubitablement régies par la Cou- 
tume de l'avantage; et les difficultés soulevées par Hullin au 
sujet de l’appropriance, de l'action d'interruption, et du retrait 
lignager ne supportaient pas l'examen. Hullin se demandait 


(1} Hullin, ibid., p 74; — Pocquet de Livonnière, t#bid., col. 1407. 
(2) Hullin, ibid. 

(3) Pocquet de Livonnière, ibid., col. 1408. 

(4) Hallin, ibid., p. 75. 

(5) Hullin, tbid., p. 48: — Porquet de Livannière, #h5d., col. 1413, 
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encore, pour la forme, si deux notaires de provinces diffé- 
rentes pouvaient instrumenter valablement dans une Marche 
contr'hostée sise en marche avantagére; la négative était 
certaine (1). 

Restait seulement la question des droits féodaux. Pour être 
logiques, les anciens auteurs auraient dàù sous-distinguer 
suivant que la Marche était ou n'était pas contr'hostée du 
côté de l'avantage. — Dans ce dernier cas, qui pouvait se 
présenter, bien que les auteurs n’y fassent pas une allusion 
explicite (2), c'était un seigneur de la province non avantagée 
qui avait seul droit à l'hommage, seul droit aux devoirs et 
profits féodaux ; et alors une question se présentait, toujours 
la même : par quelle Coutume devaient être réglés ces devoirs 
et profits? Ici le fief servant et le fief dominant se trouvant 
situés dans deux provinces différentes, la théorie de Choppin 
qui voulait toujours suivre la Coutume du fief dominant, et 
celle de Jean Constant qui voulait appliquer celle du fief 
servant aboutissaient à deux résultats diamétralement oppo- 
sés. Nous croyons pour notre part que c'était encore la Cou- 
tume de l'avantage qui devait l'emporter, comme étant celle 
du fief servant. — Quand la Marche était contr'hostée du 
côté de l'avantage, cette solution ne soulevait aucune difficulté, 
le fief dominant et le fief servant se trouvant cette fois dans 
la même Coutume. Le fief servant était donc à tous les points 
de vue traité comme s'il faisait partie de la province avan- 
tagée. Ainsi les métairies de la Bourge et de la Chauvelière, 
qui étaient contr'hostées au Poitou et situées dans la paroisse 
de Treize-Septiers avantagère au Poitou, dépendaient au 
point de vue de la souveraineté du comte de Poitou seul, au 
point de vue de la juridiction et de la mouvance féodale du 
baron poitevin de Tiffauges seul (3), au point de vue de la 
législation de la Coutume de Poitou seule; ces métairies étaient 
réellement « tout Poitou » ou « franc Poitou ». Il en était de 


(1) Hullin, tbid., p. 75. 

(2) Hullin, ibid., p. 48, se borne à dire que les « curieux » ont divisé les 
Marches contr'hostées en plusieurs catégories , mais qu'il est inutile d'entrer 
dans ces détails parce que les Marches contr'hostées sont exceptionnelles et 
peu considérables. 

(3) Aveu de la terre de Tiffauges (1647), ibid., p. 195. 
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même pour les métairies contr'hostées à la Bretagne ou à 
l’Anjou , et situées dans les Marches avantagères de Bretagne 
ou d'Anjou; elles aussi étaient «franche Bretagne » ou « franc 
Anjou ». On peut donc regarder cette espèce de Marches 
contr'hostées comme des parcelles détachées de la province 
avantagée, et « égarées » en quelque sorte au milieu des Mar- 
ches séparantes. 


L 
* * 


40. Épilogue. — Nous avons terminé l'étude de la con- 
dition des différentes Marches qui séparaient jadis les trois 
provinces d'Anjou, de Bretagne, et de Poitou. On a pu se 
convaincre par ce qui précède que le régime qui leur était 
appliqué atteignait un degré de complication dont l'ancien 
droit lui-même, connu cependant pour son incohérence et sa 
confusion, n'offre que peu d'exemples. Aujourd'hui, où l’on 
est tombé dans un excès contraire, où toutes les communes de 
France sont trailées à tous les points de vue avec une 
flexible uniformité, nous avons peine à concevoir quelle 
gène, quelle incertitude, quels embarras de tous les instants 
troublaient la vie des Marchetons. Le système qui les régis- 
sait, imaginé à l’origine dans leur intérêt, avait tourné à leur 
détriment; et le docteur Duboueix, médecin à Clisson, se 
faisait certainement l'écho de leurs sentiments quand il écrivait 
en 1784, dans le style emphatique de l’époque : « Sans sécu- 
rité, sans consistance dans sa propriété, le paysan [des Mar- 
ches] se voit éternellement livré au caprice, à l'arbitraire du 
premier suppôt qui entreprend d'extorquer sa subsistance, 
avec les armes et les stratagèmes d’une jurisprudence entor- 
üllée, concussionnaire , extravagante, dont la victime ne peut 
lui échapper, et qu'il se permet impunément d'interpréter, de 
commenter au gré de son insatiable avidité(1)! » Les habitants 
des Marches durent donc, plus que tous autres, saluer avec 
ardeur les premières réformes de l’Assemblée constituante. La 
suppression des justices seigneuriales, l'établissement d'une 
nouvelle organisation judiciaire, l'abolition solennellement 


(4) Duboueix, Topographie de Clisson, loc. cit., p. 170. 
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promise des droits féodaux, la préparation d’une législation 
unique pour tout le royaume, c'était là autant de progrès 
dont, mieux que personne, ils étaient à même de sentir l’im- 
portance, et qui devaient provoquer de leur part, pour celte 
Révolution qui les réalisait, un véritable enthousiasme. 

Cependant quelques années à peine s'étaient écoulées, et les 
habitants des Marches étaient soulevés! C'était parmi eux que 
les chefs Vendéens recrutaient leurs plus nombreux et plus 
fidèles partisans; c'était sur leur territoire, destiné de tout 
temps à servir de champ de bataille, que le principal effort de 
la résistance à la Convention avait lieu. En Bretagne et dans 
le Maine, les chouans faisaient surtout une guerre d'embus- 
cades ; dans les Marches séparantes, se déroulait « la grande 
guerre ». Ea mars 1793, pendant que Cathelineau s'emparait 
de Cholet, quinze cents hommes envahissaient Mâchecoul, et 
peu après Thouars, Loudun, Montreuil-Bellay. En septembre, 
les bleus furent battus à Torfou, et quelques jours plus tard à 
Montaigu. Les Vendéens furent vaincus à leur tour à Mor- 
tagne-sur-Sèvre et à Saint-Christophe, et écrasés par Kléber 
à Cholet (oct. 93). A Clisson, à Rocheservière, à Legé, se 
passèrent d’autres épisodes sanglants. Quand la guerre, apaisée 
un instant, recommenca en 1795, ce fut encore dans les 
Marches qu'elle se fit en partie. La Roberie fut tué sur la 
Boulogne; et c'est à Montaigu que l'héroïque Charette se 
trouva enveloppé par les troupes de Hoche; c'est à Mormaison 
qu'il fut pris. 

Entre les désirs et les actes des Marchetons, il y eut, comme 
on le voit, une contradiction complète. Elle est au premier 
abord singulière; mais elle s'explique aisément. Tant que 
l’Assemblée constituante, se renfermant dans l'objet de ses 
attributions, s’élait bornée à des réformes politiques, les 
Marchetons et les Vendéens n'avaient pu que l’approuver. Le 
Jour où elle sortit de son domaine pour accomplir cette remar- 
quable insanité qu'on appelle la « Constitution civile. du 
clergé », toute la région se sentit menacée dans sa liberté 
religieuse, et devint inquiète. Puis quand la Constituante 
voulut forcer les consciences en imposant le serment à la 
Constitution civile, le député du clergé des Marches, Richard, 
curé de la Trinité de Mâchecoul, le refusa, ainsi que la très- 
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grande majorité de ses confrères (1), et des troubles écla- 
térent (2). Un mois après l'exécution de Louis XVI, c'était 
l guerre. Si donc les Marchetons, en dépit de la situation si 
défavorable que l’ancien régime leur avait faite, et au risque 
de se voir ramenés à cette « jurisprudence entortillée » dont 
ils avaient tant souffert, s’insurgeaient contre le régime nou- 
veau qui leur promettait des avantages si considérables, c'est 
qu'ils ne voulaient pas se rendre solidaires d'une apostasie et 
d'un crime. [ls trouvaient trop cher d'acheter au prix du 
schisme (3) et du sang les réformes qu'ils désiraient. Leur foi 
reigieuse avait donc triomphé de leur intérêt : c'est un hon- 
neur pour l'humanité qu'il en soit parfois ainsi. 


EMILE CHÉNON. 


(1) Dans les huit paroisses de Mâchecoul, Vieille-Vigne, Aigrefeuille, 
Remouillé, Saint-Hilaire-du-Bois, Gétigné, Boussay, et la Boissière, se 
trouvaient en 1791 dix-huit prêtres : un seul, prêtre retiré à la Boissière, se 
laissa aller à prêter le serment. Cfr. Annales de la Sociélé Acad. de Nantes, 
tome 39 (1868), p. 125. 

(2; Dès le mois de juillet 1791, l’Assemblée dut envoyer des commissaires 
dans la Vendée. 

(3; Dans le traité que Charette signa avec Hoche le 15 février 1795, le 
sol article important était celui qui stipulait la liberté du culte pour les 
Vendéens. 
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AU VIII SIÉÈOLE. 


4er article. 


8 4. — En dépit des publications déjà si nombreuses qui ont 
paru sur le Japon, il faut avouer que l’on connaît très impar- 
faitement encore son passé et les institutions qui lui ont 
permis de traverser les siècles. Les vestiges qui en restent 
dans ses mœurs et son organisation actuelles et qui vont 
s'effaçant un peu chaque jour sont cependant de nature à 
piquer la curiosité. Mais la distance qui sépare ce pays de 
l’Europe et surtout son fâächeux système d'écriture s'oppose- 
ront encore longtemps à ce qu'elle soit satisfaite. 

Nous avons pu, grâce au précieux concours de quelques 
jurisconsultes japonais, familiarisés avec nos idées et nos 
méthodes scientifiques, faire traduire les principaux textes 
juridiques de l’ancien Japon. Nous nous proposons de les 
analyser ou de les reproduire avec les explications nécessaires 
aux lecteurs français. Si imparfaites que doivent être nos 
études , elles ne laisseront pas de donner une idée de ces 
institutions curieuses. Ajoutons même qu’elles pourront jeter 
quelque lumière sur le passé de la Chine. Il est impossible, 
lorsqu'on étudie quelque peuple de l’Extrême-Orient, de ne 
point parler d'elle. Elle a été bien réellement l’Empire du 
Milieu, la source à laquelle tout le monde oriental a tout 
emprunté : coutumes, idées, art et législation. L'étude des 
anciennes lois japonaises aide à connaître les lois chinoises 
comme l'étude de notre ancien droit français aiderait à la con- 


naissance du droit Romain, si nous ne possédions les textes 
romains eux-mêmes (1). 


(1) Nous aurions mauvaise grâce à laisser croire qu'il n'a rien été fait de 
sérieux dans la voie où nous voulons nous engager. Sans parler des travaux 
publiés dans des revues anglaises ou allemandes, rappelons notamment les 
remarquables articles que M. Bousquet fit paraître dans la Revue des Deux- 
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$ 2. — D'après les savants japonais, le plus ancien monu- 
ment juridique à signaler serait un recueil de 17 articles 
rédigés en l’an 604 de notre ère. L'œuvre n'est pas sans 
ntérêt; mais le titre de Code ou de loi qu'on lui attribue trop 
volontiers ne lui convient pas. C’est un amalgame de maximes 
philosophiques et de conseils pratiques aux fonctionnaires. Il 
faut descendre jusqu’à la seconde moitié du vu° siècle pour 
trouver de véritables ordonnances, présentant un sérieux 
_ caractère d'authenticité. Nous en connaissons une trentaine 
pour cette période (de 645 à 700). Le texte original en est 
perdu, mais les compilations historiques nous en donnent 
l'analyse et quelquefois des extraits. La plus importante de 
ces compilations, le Nihon-gi, fut composée en 720 et l’auteur 
a pu voir édicter ou appliquer la plupart des règlements qu'il 
rapporte. L’authenticité du Nihon-gi est d'ailleurs incontestée 
et incontestable (1). 

Les annales nous apprennent qu’en l'an 670 il fut rédigé 
un Code en 22 volumes. Mais, comme rien ne nous en est 
parvenu, il suffit de le mentionner pour mémoire. Il est pré- 
sumable d’ailleurs qu’une partie des dispositions qu'il renfer- 
mait dut passer dans les deux Codes composés en l'an 701. 
Ceux-ci sont désignés dans l'usage sous le nom de Codes de 
Tai-ho, du nom de l'ère qui les vit naître (2). 

L'un, le Tai-ho-rei contient ce qu'on pourrait appeler Île 
droit administratif et le droit civil de l’époque ; l’autre , le Tai- 
ho-ritsu est un Code pénal. Ils nous paraissent constituer 
l'œuvre capitale du peuple japonais en matière juridique. Tel 
fut du moins l’avis des Japonais eux-mêmes : car on en trouve 
plusieurs éditions officielles et, jusque dans ces dernières an- 


Mondes vers 1877. Mais tandis que M. Bousquet a présenté ua tableau des 
islitutions japonaises telles qu'elles étaient en 1854, nous voulons publier 
des documents de dates très différentes et faire ainsi passer sous les yeux 
l'origine et les transformations de ces mêmes institutions. 

(1) M. Léon de Rosny a entrepris la traduction du Nihon-gi; mais les 
fascicules parus (1884-1885) n'ont trait qu'à la mythologie. On lira, toutefois 
avec intérêt, l'introduction qui précède son travail. 

(2) Depuis l'an 645, les Japonais, imitateurs des Chinois sur ce point, par- 
lagent la série des années en ères d'inégale durée. L'ère de Tai-ho dura 3 
ans de 701 à 703; celle de Meiji, dans laquelle ils se trouvent aujourd'hui, a 
commencé en 1868. 
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nées, ils formaient la base de l’enseignement du droit national. 

Du Tai-ho-ritsu (Code pénal) on ne possède que des frag- 
ments (quatre livres sur douze). Nous l'étudierons avec un 
document du xi1° siècle qui le complète. Quant au Tai-ho-rei 
(Code civil et administratif), il nous est connu presque inté- 
gralement , grâce à une édition avec commentaire officiel, qui 
en fut faite en 833. 

$ 3.— Le Tai-ho-rei se compose de 30 sections. Nous com- 
mencerons par en donner les titres. On verra que le droit civil 
tenait une bien modeste place dans les préoccupations du 
législateur, tandis que l’organisation et le cérémonial de la 
Cour étaient minutieusement réglementés. 


Chap. 


Chap 
Chap 
Chap 


Chap. 


Chap 


Chap. 
Chap. 
Chap. 
Chap. 
Chap. 
Chap. 


Chap. 
Chap. 


Chap. 
Chap. 
Chap. 
Chap. 
Chap. 


I. — Hiérarchie des officiers du palais impérial. 

II. — Fonctions de ces officiers. 

IT.  — Officiers attachés à l'Impératrice. 

IV. — Officiers attachés au prince impérial. 

V. — Officiers attachés aux grands dignitaires. 

VI. — Prêtres et temples Shintoïstes. 

VII. — Prêtres Bouddhistes (1). 

VIII. — Organisation des familles. 

IX. — Organisation des terres. 

X. — Taxes et corvées. 

XI. — Instruction publique. 

XIT. — Nomination et avancement des fonction- 
naires,. 

XIII. — Hérédité de la couronne. Dignités accordées 
aux membres de la famille impériale. 

XIV. — Examens auxquels sont soumis les fonc- 
tionnaires. 

XV.  — Traitement des fonctionnaires. 


XVI. — Garde du palais impérial. 

XVII. — Armée. 

XVIII. — Rites de la Cour. 

XIX. — Costumes des officiers de la Cour. 


(1) La religion primitive du Japon était le Shintoïisme. Au vie siècie le 
Bouddhisme s’y propagea et devint rapidement une seconde religion off- 
cielle, qui d’ailleurs n'exclut pas l’ancienne. Cette situation a persisté. 
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Chap. XX. — Construction et entretien des palais impé- 
riAUx. 
Chap. XXI.  — Étiquette imposée pour s'adresser aux di- 


gaitaires supérieurs. 
Chap. XXII. — Greniers publics. 
Chap. XXIII. — Chevaux et bœufs de l'Empereur. 
Chap. XXIV. — Médecins. de la Cour. 
Chap. XXV. — Congés accordés aux fonctionnaires. 
Chap. XXVI. — Rites des funérailles et du deuil, 
Chap. XX VII. — Police des marchés publics. 
Chap. XXVIIT. — Arrestation des criminels. 
Chap. XXIX. — Prisons (1). 
Chap. XXX. — Règles diverses. 


Nous ne donnerons pas de chacun de ces chapitres une 
sèche analyse. Chercher à retrouver les titres et fonctions des 
officiers impériaux, le détail des cérémonies, etc., serait une 
œuvre aussi difficile qu'insipide. Nous préférons en extraire 
d'abord le peu de droit civil qu'ils contiennent et présenter 
ensuite un tableau rapide de l'organisation administrative. 
Quand nous le jugerons utile, nous compléterons le Tai-ho-rei, 
à l'aide du Tai-ho-ritsu et des ordonnances à peu près contem- 
poraines, en ayant soin d'en avertir le lecteur (2). Nous 
citerons les textes eux-mêmes, lorsque nous le pourrons sans 
trop allonger notre travail. 


I. LA FAMILLE. 


$ 4. — La famille se recrute, dans la législation de Tai-ho, 
soit par le mariage légitime, soit par le concubinat ou 
mariage irrégulier, soit par l'adoption (3). 


(1) Îl est curieux d'observer que ce qui concerne les arrestations et l'ad- 
ministration pénitentiaire, c'est-à-dire les services qui, chez nous, relèvent 
da ministère de l'Intérieur et non des tribunaux, figure dans le Tai-ho-rei 
et non dans le Tai-ho-ritsu. 

(2) Quand la date d’un texte ne sera pas indiquée le lecteur devra le con- 
sidérer comme tiré des Codes de Tai-ho. 

(3) L'analogie de cette organisation avec celle de la famille romaine ne peut 
manquer de frapper l'esprit. Elle s’est encore accrue dans lecours des siècles 
et la suite de nos travaux montrera qu'ellen'était pas seulement superficielle. 
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Ea principe le mariage est un contrat privé, auquel les pou- 
voirs publics ne président pas. Toutefois la loi intervient soit 
pour en déterminer les conditions, soit pour en garantir les 
effets. 

Conditions : a) « Le mariage n'est permis qu’à l’âge de 
15 ans pour les hommes et 13 ans pour les femmes (1). » 

b) « L'autorisation des ascendants est nécessaire. » Les 
commentaires ajoutent que parmi les ascendants on comprend 
non seulement les parents et grands-parents, mais aussi 
l'oncle et la tante, s'ils habitent la maison. « L'enfant ne 
peut se marier pendant une maladie grave de ses parents 
ou lorsqu'ils sont prisonniers, fût-ce avec leur permission. » 
Le Tai-ho-ritsu même punit la mère qui laisserait faire le 
mariage, pendant la captivité du père. Le mariage contracté 
sans autorisation est nul et la loi le punit également. Toutefois 
il peut être validé par une ratification postérieure. En général 
le mariage est précédé de fiançailles. Celles-ci lient même les 
futurs , en principe du moins. « Toutefois, si dans les trois 
mois, l'exécution n’a pas lieu, sans motif plausible, si le 
futur disparaît pendant un mois, s’il voyage en pays étranger 
pendant plus d'un an, enfin s'il est puni de la peine des tra- 
vaux publics pour plus d’un an, la fiancée pourra demander 
à être dégagée de ses promesses. » 

La jeune fille qui, après avoir accepté les dons d’un fiancé 
et promis le mariage, refuse de l'épouser, est punie. 

c) « En cas de bigamie, l’homme (bigame) et la femme {sa 
complice) sont punis d'un an de travaux forcés. L'homme qui 
épousera la femme d’un autre sera puni de même. » La peine 
est moindre s'il épouse la concubine (mekake) d'un autre. 

Le mariage se dissout, soit par la mort de l’un des 
époux, soit par l'absence du mari, soit par la répudiation. « Si 
le mari part pour un pays étranger, la femme pourra se 
remarier au bout de 5 ou de 3 ans selon qu'il y aura ou non 
un enfant né de leurs relations. Si le mari disparaît, elle 


(1) Au Japon, l'enfant est considéré comme ayant un an à sa naissance 
et deux ans au premier jour de l’année suivante. En conséquence, l'enfant 
né le 30° jour du dernier mois est dit avoir deux ans le surlendemain. Nous 


n'oserions affirmer, toutefois, que ce mode de computation fut usité au vine 
siècle. 
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pourra se remarier au bout de 3 ou de 2 ans. » Le droit de 
répudiation est propre au mari et la loi ne le lui reconnait que 
s'il peut alléguer chez la femme une des infirmités ou un des 
vices que voici : 1° stérilité, 2° habitudes de vol, 3° jalousie 
immodérée, 4° intempérance de langage, 5° débauche, 6° ma- 
ladie contagieuse (peut-être la lèpre), 7° manque d'égards 
pour ses beaux-parents. Le mari perd le droit d'invoquer une 
des quatre premières causes de répudiation (mais il peut en- 
core invoquer les trois dernières), s’il s’est trouvé anobli par 
son mariage, si la femme a présidé aux funérailles de ses 
parents à lui, ou si elle n’a pas où se retirer. Le mari qui ré- 
pudie sa femme sans avoir de grief légal est puni d’un an de 
travaux publics. Celui qui la répudie dans un des trois cas où 
h loi le lui interdit est puni de 80 coups de bâton et doit la 
reprendre. « La femme répudiée reprend ce qui reste des 
biens par elle apportés au mari. Si la répudiation est la consé- 
quence d’une faute grave, elle doit restituer les biens que le 
œan lui a donnés. » D'ailleurs, à la mort de son mari, la 
lemme reprend également sa dot. 

À côté de sa femme légitime le mari pouvait avoir une ou 
plusieurs concubines, qui, en fait, étaient employées dans la 
maison à titre de domestiques sous l'autorité de l'épouse en 
litre. La loi toutefois protège la dignité et les intérêts de 
l'épouse contre les séductions de la concubine. « Celui qui 
réduit sa femme légitime à l’état de concubine et épouse la 
servante de celle-ci sera puni d’un an de travaux publics. La 
première épouse reprendra son ancienne condition. » 

$ 5. — L'adoption, qui, dans les mœurs japonaises, prendra 
une importance capitale, paraît encore assez rare au vin 
siècle. Elle ne fonctionne guère qu'entre proches parents (1). 
Le but que se proposait l’adoptant était généralement d’avoir 
un héritier. L'adoption s’applique d'ailleurs aux filles : « Il est 
permis de nourrir et d'adopter une fille abandonnée par ses 
parents (2). » En revanche « nul ne peut adopter un enfant de 
classe supérieure à la sienne. » 


(1) Le texte ne permet d'adoption qu'entre parents des quatre premières 
catégories. On verra plus loin comment elles se recrutent. 

(2) Ce texte, extrait du Tai-ho-ritsu, permet l'adoption d'une fille même 
en dehors des quatre catégories susmentionnées. 
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S 6. — Plusieurs fragments font présumer que la situation 
du père dans la famille était à peu près celle du paterfamilias 
Romain et que, par exemple, 1! était considéré comme seul 
propriétaire, chargé d’administrer le patrimoine commun et 
de nourrir tous les membres de la famille. 

« Les fils, petits-fils, frères et neveux du chef de famille ne 
peuvent vendre niengager les esclaves, animaux domestiques, 
rizières appartenant au chef de famille, non plus que sa mai- 
son. Si cette règle est violée, les contractants seront punis. » 

Ce qui paraît plus probant, c’est que les textes qui règlent 
la succession (textes que nous citerons plus bas), passent 
absolument sous silence le père du défunt. Comme il n'est 
possible de croire ni à un oubli, ni à une exclusion, nous 
sommes en droit de penser qu’un homme né saurait avoir de 
biens et par conséquent d’héritage, durant la vie de son père. 

Nous savons en outre que la famille avait un chef, car il est 
dit : « C’est l'aîné qui a qualité pour devenir le chef. » Or 
l'autorité du père, chef de famille et le respect qui lui est dà 
ont toujours constitué la base la plus certaine de la civilisa- 
tion sinico-japonaise. 

$ 7. — Le Tai-ho-rei classe les parénts en cinq catégories 
qu'il faut faire connaître : « Les parents de première classe 
sont : le père et la mère légitimes ou adoptifs, le mari et les 
enfants légitimes ou adoptifs. Ceux dé seconde classe sont : les 
grand-père et grand'mère paternels, la belle-mère (marâtre), 
les oncles et tantes paternels, les frères et sœurs, les père et 
mère du mari (pour la femme), la femme légitime (1) et la 
concubine, les petits-enfants, la bru, les neveux et nièces. Les 
parents de troisième classe sont : les bisaïeux paternels, la 
tante (par alliance), les cousins-germains , les frères et sœurs 
utérins (2), la nièce par alliance (c'est-à-dire la femme d'un 
neveu), le beau-père (c'est-à-dire le second mari de la mère), 
enfin, pour une femme, les aïéux paternels, les oncles et 
lantes paternels, les neveux et nièces de son mari ét l’énfant 
qu'il a eu d'un autre lit, s’il reste dans la famille. Les parents 


(1) Bien que le mari soit pour la femme parent du premier degré, elle 
n'est pour son mari qu'au second. 


(2) Les consanguins sont assimilés aux germains. 
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de quatrième classe sont : les trisaïeux paternels, le grand- 
oncle et la grand’tante paternels, les frères et sœurs du mari 
pour la femme (1), la belle-sœur (femme ou concubine d'un 
frère), les cousins issus de germain, les grands-parents ma- 
ternels, les oncles et tantes maternels , les petits-neveux, Îles 
arrière-pelits-enfants, la femme ou la concubine du petit-fils ; 
enfin, pour le second mari, l’enfant que sa femme ou sa con- 
cubine a eu d’un autre lit. Les parents de cinquième classe 
sont : les père et mère de la femme ou de la concubine, le 
gendre, les frères et sœurs utérins du mari et ses cousins-ger- 
mains (pour la femme), les enfants des arrière-pelits-enfants, 
enfin, pour le second mari, le petit-fils de sa femme (par un 
autre lit). » 

Cette classification, qui peut, au premier abord, sembler 
purement arbitraire, est au contraire une conséquence naturelle 
de la constitution de la famille japonaise, qu'elle nous aide à 
comprendre. Il fautsavoir qu’elle avaitson application principale 
soit au point de vue pénal soit dans les cérémonies du deuil (2). 
Cette remarque explique que le mari soit pour la femme un 
parent de première classe, tandis qu’elle ne figure pour lui que 
dans la seconde , et, de même, les rapports de chacun d’eux 
avec les parents de l’autre. C'est que la femme n'est nulle- 
ment l'égale du mari. Les obligations ne sont pas réciproques. 
Le mari ne doit pas aux parents de sa femme, vivants ou 
morts, le respect que doit la femme aux parents du mari. Les 
enfants nés du mariage auront avec leurs parents paternels 
des relations étroites qu'ils n’ont pas avec leurs parents ma- 
ternels. 


IT. LES succEssIoNSs. 


$ 8. — Les textes du Rei qui concernent les successions 
laissent subsister quelque obscurité. Nous allons d’abord les 
reproduire, sauf à en tirer ensuite des conclusions. 

« Le partage des biens, esclaves, rizières, maisons ou 


(1) On remarquera que leurs enfants, c’est-à-dire les neveux du mari, sont 
pour la femme parents du second degré. 

(2) L'auteur du Ho-s0-shyo-sho, sorte de manuel juridique rédigé au 
xu* siècle, place ces règles sur la parenté en tête du chapitre sur le deuil. 
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champs (1), doit avoir lieu suivant les proportions fixées par 
la loi. Toutefois quand il existe un testament (2) clair, on ne se 
conforme pas à la loi. » A la suite de ce texte le législateur 
examine plusieurs hypothèses : « La proportion suivant la- 
quelle se partageront les biens laissés par le père est la sui- 
vante : deux pour la mère (c'est-à-dire sa femme légitime), 
deux pour la belle-mère, deux pour le fils héritier, un pour 
chacun des autres fils et un demi pour chacune des filles. » 
Et le commentateur (3) ajoute : « Supposons que le défunt 
ait laissé 75 pièces d’étoffe. On en donnera 20 à la mère, 20ala 
belle-mère, 20 à son filshéritier, 10 à son autrefils et 5 à sa fille. » 
Ni le texte ni le commentaire, malheureusement, ne nousexpli- 
quent comment ledéfunt peut laisser une mère et une belle-mère 
àses enfants (4); comment se fera l'accroissement, st l'un ou 
l'autre des héritiers visés ici vient à manquer, etc. Ce qui est 
certain, en revanche, c'est que le fils adoptif n’est pas traité 
comme le fils du sang : « Les filles n’ont que la moitié de la 
part donnée aux fils (du sang). Il en est de même pour le fils 
adoptif. » La succession d’une femme se partage autrement : 
« Les biens que laisse une femme doivent être partagés éga- 
lement entre les fils et les filles. » La loi admet une sorte de 
représentation. « Les enfants succèdent aux biens auxquels 
leur père succéderait s'il était vivant. » Le commentaire 
rédigé en 833 dit qu'au contraire les enfants ne représentent 
pas leur mère prédécédée. Il ajoute que la veuve sans enfants 
représente son mari dans la su ccession de son beau-père (père 
du mari). 

a La femme remariée perd tous droits à la succession de 
son premier mari. » Le texte suppose que le second mariage 


(1) Les rizières ont toujours tenu et tiennent encore au Japon une place 
qui les fait classer à part dans les lois et dans les statistiques. Le terme 
qui les désigne est différent de celui qui sert à désigner les autres terres de 
culture. 

(2) Peut-être faut-il lire « donation à cause de mort. » 

(3) Le commentaire que nous citons (Sai-ban-shiyoshi) avait probablement 
un caractère officiel. 

(4) On peut supposer sans doute que l'une des deux est une concubine; 
mais on s'explique mal qu'elles soient placées sur un pied d'égalité. L'hypo- 
thèse d'une répudiation suivie d'un second mariage n'est guère plus admis- 
sible. 
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a lieu avant le règlement de cette succession. Quant au mari, 
la loi ne lui donne droit à la succession de la femme que si 
elle décède sans enfant. Nous pouvons, ce semble, conclure 
de là que la femme pouvait avoir en propre d’autres biens que 
ceux de sa dot. 

En somme , si nous cherchons à dégager de ces textes quel- 
ques principes essentiels, nous y trouvons : 

a) Le privilège de masculinité; 

b) Le droit d’aînesse, mais n’impliquant encore qu'une préfé- 
rence pour l'aîné, sans exclusion des cadets. Pourtant, dans 
la noblesse, les cadets sont exclus : « L'héritage d'un noble 
au-dessus du quatrième rang appartient à l’aîné des enfants lé- 
gitimes. S'il est mort, infirme, ou convaincu d'un crime, son 
ils aîné prend sa place. A défaut, on prend le deuxième en- 
fant du défunt ; à défaut, le fils de la concubine ; à défaut, un 
des petits-fils cadets. Le noble au-dessus du cinquième rang 
qui veut choisir son héritier (c’est-à-dire faire un testament 
ou une donation à cause de mort) doit déclarer son choix au 
gouvernement. » 

c) Exclusion des collatéraux. Aux textes déjà cités, nous 
ajouterons celui-ci : « Quand le défunt n’a pas d'enfants, une 
portion de ses biens doit être employée pour sa mémoire. Les 
esclaves sont affanchis. Les autres biens sont remis aux go 
nin-gumi (1). » On voit que les collatéraux sont passés sous 
silence. 


IIT. LA PROPRIÉTÉ. 


$S 9. — En quoi consistait principalement la fortune des 
hommes de cette époque? Probablement en esclaves. Les 
Japonais n'ont jamais été, c'est du moins ce qui résulte de 
tous les témoignages historiques, un peuple pasteur. L’indus- 
ine et le commerce étaient encore à leurs débuts. Quant à la 
propriété immobilière, nous estimons qu'elle n'existait vrai- 
ment que pour la maison qui abritait la famille. Une série de 
textes établit qu'en principe les terres (y compris les rizières) 
appartenaient à l'Empereur et que les cultivateurs n'avaient 


(1) Nous nous proposons d'étudier en détail l'institution des go nin-gumi, 
ve des plus originales de l’ancien Japon. Bornons-nous à dire ici qu'on ap- 
pelait de ce nom un groupe de cinq familles qui habitaient le même quartier. 
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sur elles qu’un droit temporaire, analogue au domaine ulile 
de notre ancien droit. 

L'usage de partager périodiquement les terres arables est 
antérieur à 701; car nous en trouvons une trace en 695 (1). 
On peut même, sans trop d’audace, conjecturer qu'il existait 
dès les premières années du vu° siècle. S'il n’était pas dans les 
mœurs japonaises primitives, il dut s’introduire du moins avec 
Ja civilisation chinoise. Toutefois les premiers détails sur le 
fonctionnement de cette institution nous sont fournis par le 
Tai-ho-rei. « On donnera, dit-il, dans le partage, 2 tan (2) 
pour un homme, 2 tax moins 1/3 pour une femme et rien 
pour les enfants de moins de 5 ans. Là où la quantité dispo- 
nible de rizières ne permettrait pas de donner cette quantité, 
on fera le partage suivant ces proportions. Les parts seront 
mentionnées sur un registre qui indiquera les quantités et les 
limites. » 

Le partage avait lieu tous les 6 ans; mais il est à peu près 
certain qu'on ne reprenait pas chaque fois aux familles ce 
qu'elles possédaient, pour le remettre à la masse commune et 
tout répartir de nouveau. On se bornait à ajouter au lot de 
chaque famille ou à en retrancher, selon qu'elle avait augmenté 
ou diminué. Entre autres textes, les passages suivants du Tai- 
ho-rei le présupposent : « Lorsque, dans l'année où doit s'o- 
pérer le partage, un gouverneur a des rixières à partager, il 
en doit faire la déclaration au gouvernement avant le 30 jan- 
vier. » 

« Les rizières attribuées à une personne qui meurt sont 
reprises dans l'année du partage. » 

« Lorsqu'un cultivateur quitte le pays pour service officiel, 
s’il ne revient pas-et qu'on ignore ce qu’ilest devenu, sa famille 
reçoit des rizières qu'elle garde 10 ans. S'il meurt à l'étranger, 
ces rizières sont données à son fils. » C’est à l'occasion de ces 


(1). Il est dit dans le Nihon-shoki, histoire rédigée en 197 pour faire suite 
au Nihon-gi, dont nous avons parlé au $ 2 : « Des commissaires furent ex- 
pédiés dans les quatre provinces centrales (Shi-kinaï) pour opérer le partage 
des rizières. » 

(2) D'après un excellent travail sur l’histoire de la propriété foncière (Fudo 
san en kaku shi), de M. Yokoi, que nous avons mis à contribulion, le éan de 
cette époque correspondrait à peu près à 1,000 mètres carrés. 
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distributions que se faisait le recensement, tous les 6 ans. On 
a conservé quelques-uns des recensements opérés dans l'ère 
de Tai-ho. En voici deux qui nous font connaître la composi- 
tion des familles, c'est-à-dire quelles personnes vivaient sous 
le même toit, groupées autour du chef (1). 


Famille de condition supérieure. 


2 hommes majeurs; 2 majeurs soldats; 3 jeunes hommes 
inscrits au recrutement; 2 enfants de plus de 5 ans; un petit 
garcon de moins de 5 ans; 2 femmes et { petite fille de moins 
de 5 ans. 


Famille de condition inférieure. 


1° Chef de famille, 33 ans, soldat. 

9° Son frère, 34 ans. 

3° Le fils de ce dernier, 6 ans (enfant). 

4° Autre frère du chef de famille, 27 ans, soldat. 
5° Le fils de ce dernier, 2 ans (petit enfant). 

6° Autre frère du maître, 25 ans. 

70 Autre frère, 20 ans, inscrit au recrutement. 
8° Autre frère, 18 ans, même condition. 

g Un cousin du chef de famille, 10 ans (enfant). 

10° La mère du chef de famille, 37 ans (2). 

11° La femme du chef de famille, 32 ans. 

12° Une nièce du chef de famille, 2 ans (petit enfant). 

On a vu pourquoi l'âge des enfants est noté avec soin et 
pourquoi ils sont classés en enfants et petits enfants. C'est 
qu'au-dessous de 5 ans, ils n'étaient pas comptés dans le par- 
lage. 

$ 40. — Les terres ainsi distribuées, ne constituaient pas 
une véritable propriété ; car le chef de famille ne pouvait ni 
en disposer ni les transmettre ab intestat, Nous en pouvons 
dire autant de celles qui étaient attribuées comme traitement 
aux fonctionnaires : ils n’en avaient que l’usufruit. Le Tai-ho- 


(1) Nous les emprunutons à l'histoire de la propriété foncière (Fudo san en 
keku shi), dont nous avons déjà parlé. . 
(2) 11 s'agit sans doute d’une belle-mère. 


224 | UN CODE JAPONAIS 


rei contient une longue liste de ces traitements. La quantité 
varie d’un cho à 40 cho (1). Les distinctions honorifiques (2) 
introduites à l’imitation de la Chine donnaient droit également 
à recevoir des rizières que le gouvernement reprenait à la 
mort du titulaire (3). 

En dehors de la maison de famille, on ne trouve guère la 
propriété immobilière que pour les terres accordées par le 
gouvernement à ceux qui avaient rendu des services publics. 
Selon l'importance du service, elles pouvaient, dit le légis- 
lateur de 701, se transmettre à une, deux ou trois générations 
ou même à perpétuité. « À la mort de celui qui les a reçues, 
elles se partagent également entre ses enfants , fils ou filles. » 

Enfin celui qui avait défriché un terrain le recevait en via- 
ger (Ordon. de 723). S'il avait établi un canal d'irrigation, le 
terrain se transmeltait à deux générations. Ces concessions 
devinrent assez vite perpétuelles (Ordon. de 743) (4). 

Quand la terre passait d’une main dans une autre, à qui 
appartenait la récolte sur pied? Le Tai-ho-rei décide ainsi 
dans le cas où un fonctionnaire est remplacé : « Au cas de 
démission ou révocation d’un fonctionnaire, les rizières qui 
formaient son traitement lui sont reprises... Quand un fonc- 
tionnaire est remplacé dans une province, le riz qu'il a planté 
lui appartient. S'il a cultivé la rizière, sans pourtant avoir 
planté, son successeur doit l’indemniser de son travail. » 

Un mot sur les richesses découvertes dans le sous-sol : 

« Si quelqu'un découvre des mines de fer ou de cuivre que 
n'exploite pas le gouvernement, il peut les exploiter lui-même 
et payer ses contributions en fer ou en cuivre. » 

« Celui qui trouve un trésor dans une terre de l’État en de- 
vient propriétaire. Si c'est dans un terrain particulier , il doit 


(1) Le cho devait être à peu près l'équivalent d’un hectare. 
(2) Ces distinctions (kura-t) qui subsistent encore, étaient accordées sur- 
tout aux fonctionnaires , sans pourtant se confondre avec la fonction. 
(4) Toutefois quand la dignité était supérieure au cinquième rang, les hé- 
ritiers pouvaient conserver ces terres encore six ans (Ord. de 730). 
(4) Dans les textes japonais la propriété n’est guère distinguée de la con- 
e Cession viagère ou sexannuelle (celle faite à la famille). Nous ferons de même 


et nous appliquerons même aux divers concessionnaires la qualification de 
propriétaires. 
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partager avec le détenteur. Celui qui découvre des objets an- 
ciens ou de forme extraordinaire doit les remettre au gouver- 
nement qui lui donnera une indemnité. » 

En résumé, nous retrouvons, chez les Japonais du vi siècle, 
comme chez la plupart des peuples primitifs : 1° la propriété 
perpétuelle du foyer familial; 20 l'attribution à chaque famille 
d'un lot de terre qui s'accroît ou diminue suivant les cir- 
constances. Le droit d'usage ainsi concédé dut assez vite se 
transformer en domaine utile perpétuel sous l'empire des 
besoins nouveaux, de la différence des aptitudes et grâce aux 
tolérances de l'administration. Beaucoup de familles durent 
abandonner l'agriculture pour le commerce et l’industrie. 


IV. LES CONTRATS. 


$ 41. — Terminons par une esquisse rapide des principaux 
contrats pratiqués par les Japonais au vin siècle. 

Il ne semble pas que la vente proprement dite fût usuelle. 
Les métaux étaient fort rares. Dans les échanges, le riz et les 
étoffes servaient de monnaie. Toutefois les Empereurs, ayant 
commencé à fabriquer des monnaies de cuivre en 708, vou- 
lurent en répandre l'usage. « Au mois de mars de l'an 713, 
dit le Zoku-Nihon-gi (1), l'Empereur ordonna que, pour vendre 
ou acheter les rizières, on les évaluât en monnaie. La viola- 
tion de ce règlement fut punie par la confiscation des rizières 
et des objets donnés en échange, au profit du dénonciateur. 
Le gouverneur dans le ressort duquel l'infraction avait lieu 
était révoqué ou perdait un rang (sur l'échelle des kura-i) (2). 
Toutefois les commerçants étaient autorisés à échanger leurs 
marchandises autrement qu'en monnaie métallique. » 

L’échange, comme onle voit par ce texte, pouvait porter sur 
des immeubles. Probablement les cultivateurs échangeaient 
ainsi soit les terres qu’ils avaient défrichées ou reçues en don 
du gouvernement, soit celles qui leur étaient attribuées dans 
les partages sexannuels. Car les Empereurs se préoccupent de 
ces aliénations pour les restreindre autant qu'ils le peuvent : 


(1) C’est une suite du Ni/on-shroki. 
(2) Voyez, sur les kura-i, $ 10. 
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elles réduisent les paysans à la misère. En 714, par exemple, 
une ordonnance défend aux temples d'acheter les rizières et 
la défense est renouvelée en 746. La loi de Tai-ho se bornait à 
exiger la permission des autorités : « La vente(1) des maisons, 
des rizières et des champs de culture n'aura lieu qu'avec l’au- 
torisation du gouvernement. » 

$ 42. — Le prêt à intérêt est réglementé par notre Code de 
701. Il le défend aux bonzes. S'il le permet aux particuliers, 
c'est avec des restrictions destinées à empêcher la ruine de 
l'emprunteur : « Il faut que le prêteur perçoive l'intérêt tous 
les deux mois. Cet intérêt ne peut dépasser un huitième du 
capital (pour deux mois). Si le prêt n'est pas remboursé dans 
les 480 jours, le chiffre des intérêts ne pourra Jamais dépasser 
le capital. L’emprunteur en retard paiera en travaillant. Il est 
défendu au prêteur de joindre l'intérêt au principal dans le 
calcul des intérêts (c'est-à-dire de pratiquer l'anatocisme). » 
Nous trouvons dans les compilations historiques l'indication de 
nombreuses ordonnances sur la matière. 

$ 43. — Le plus souvent le prêteur exigeait en garantic un 
meuble ou un immeuble. Les Japonais du vin® siècle connais- 
saient-ils hypothèque? L'affirmative paraît certaine. Un 
texte de 751 le prouve directement. D'ailleurs l’antichrèse est 
peu pratique pour les deux parties; or le grand nombre des 
textes qui s'occupent de la question indique que le contrat 
qu'ils visent était très usuel. Dans le Tai-ho-rei nous ne trou- 
vons guère sur ce sujet qu'une ligne : « Nul autre que le pro- 
priétaire (2) ne peut aliéner le bien engagé. » En revanche 
pour la seconde moitié du siècle les textes sont nombreux : 
« On voit, dit une ordonnance de 751, des gens nécessiteux 
emprunter aux riches et hypothéquer leur maison d'habitation. 
Comme, à l'échéance, ils ne peuvent rembourser le créancier, 
ils se voient forcés de lui abandonner la maison avec le sol et de 
quilter la province en cessant leur travail. C'est un usage qui 
appauvrit les gens du peuple. Il sera donc interdit pour 
‘avenir d'hypothéquer les maisons d'habitation. Pour les hy- 


(1) Nous employons ce mot pour désigner l'échange contre des étoffes ou 
du riz. 

(2) Ce titre, nous l'avons déjà dit, est donné dans les textes même au con- 
cessionnaire. 
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pothèques déjà constituées, si le débiteur ne peut rembourser 
à l'échéance, 1l pourra cependant continuer à demeurer dans 
la maison ; il paiera le créancier peu à peu. » 

Quelques contrats d’hypothèque ont été conservés (1) : 


a) — Acte de prêt à intérêt. 


Somme : 240 mon. 

Rizière hypothéquée : 1 tan. 

Nous nous engageons formellement à rembourser cette somme 
après la récolte prochaine. 

Suivent les noms des deux emprunteurs et la date {le 6 mai 
de l’année 750) (2). 


b) — Acte d'hypothèque. 
400 mon. 


Fonds hypothéqué : Rixière d'un cho, qui se trouve dans le 
canton de Shikishita. 

Débiteurs : Yamaji no Tsumori, la fille d'Okinaga Mabito, 
Yamaji no Mabito Sanchu. 

Ces trois personnes promettent de rembourser la somme au 
bout de 8 mois en y ajoutant 200 mon pour intérêts. Si elles ne 
paient pas,.je m engage, moi, Okinaga Kuromaro à payer à 
leur place. C'est dans ce but que je rédige le présent acte. 

Le 26 mai 750. 


OKiNaGa MaBiro KUROMARO. 


Dans ce deuxième acte, Okinaga cautionne sa fille, qui se 
trouve parmi les emprunteurs. 


c) — Acte d'emprunt avec intérêts mensuels par Takebe 
Hamatari. 


Somme : 4,000 mon d'argent pour lesquels je m'engage à 
verser 430 mon d'intérêts mensuels. 

Terrains hyYpothéqués : 1° la maison qui se trouve à Sanjo 
d'Ukio. 


(1) Nous les empruntons à l'ouvrage de M. Yokoi, qui lui-même les trans- 
crit d'un recueil ancien. 

(2) Le taux de l'intérêt n’est pas indiqué. Sans doute on entend se réfé- 
rer à l'intérêt légal. 
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9° Une rixière de 3 cho, située dans le canton de Kuntsushita. 
Je promets de rembourser le capital avec les intérêts dans 
les deux mois, sinon, de payer le double du capital en vendant 
les terres hypothéquées. En foi de quoi je dresse cet acte. 
Le 25 mars de l'an 772. 


HAMATARI, débiteur. 


Cette dernière formule devait être la plus ordinaire, car nous 
la retrouvons presque identiquement reproduite dans un autre 
acte de la même année. 

$ 44. — Le contrat de bail paraît avoir été rare au vin siècle, 
peut-être parce que chacun était concessionnaire ou proprié- 
taire et cultivait son propre terrain. Nous ne le voyons appa- 
raître dans le Code de 701 qu'à propos des terres non com- 
prises dans les répartitions sexannuelles : « Les gouverneurs 
doivent les affermer, en percevant un loyer qu’ils détermine- 
ront d'apres la valeur de la terre dans la contrée. Ils enverront 
ces sommes à l'administration centrale, qui les appliquera aux 
diverses dépenses. » 

« La durée du bail ne peut dépasser un an. » 

Enfin nous trouvons, sous forme d’une vente ad diem, un 
acte, dressé en 759 par un particulier, qui pourrait bien dis- 
simuler un bail : 


Vente de rizière : 
Rixière d'un cho, 4 tan et 80 bu, située dans le canton de 
Shiroshita. 
Je vends la rixière ci-dessus pour 2,000 mon jusqu'à l’année 
764. 
Le 10 juin 759. 
Vendeur : MATSUBARO NO 0. 
Témoin : MiHARA AÏSAKA. 
Courtier (1) : Mizu Dosur. 


G. APPERT. 


(1) Le courtier est un personnage des plus ordinaires dans la vie japo- 
naise. Aucun mariage, par exemple, ne se fait sans lui. 
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HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. 


ms 


Ed. Cugq. — Les Institutions juridiques des Romains. 
T. I°r: L'Ancien Droit. 


L'ouvrage de M. Cugq sur les Instilulions juridiques des 
Romains , dont le 1° volume a paru en 1891, fera époque 
dans la littérature juridique. 

Ce n'est pas seulement qu'il soit la première œuvre de 
langue française qui contienne une véritable histoire du droit 
privé de Rome. S'il n'était que cela, il pourrait bien sans 
doute constituer chez nous un pelit événement scientifique; 
mais une fois hors frontières, il n’y aurait plus qu’à le ranger 
à côté de tant d’autres œuvres similaires. 

Ce qui en fait l'originalité, et je ne sache pas que ce ca- 
ractère se retrouve ailleurs àce degré, c’est qu'il est avant tout 
une œuvre d'histoire sociale (1), dans laquelle le droit appa- 
rail, non pas comme une suite de préceptes théoriques édic- 
lés par ua législateur, mais comme un véritable organisme se 
développant au fur et à mesure de la culture générale de la 
collectivité elle-même, comme la réglementation successive, 
au gré des mœurs et des fluctuations de l'opinion, de tous les 
rapports sociaux, ayant eu pour domaine primitif le cercle de 
la vie de famille où l’État ne pénètre pas, et lorsqu'il se pro- 
duit au dehors, vivant dans une petite société très compacte 
sous l'égide de mœurs sévères, en dehors de toute interven- 
tion de l'autorité publique, sice n’est seulement pour quelques 

cas assez rares, à la base desquels se trouve forcément un 
acle solennel qui en précise les contours et en écarte toute 
indétermination. 

Les historiens , et surtout les jurisconsultes, n’ont guère 


(1) Cf. ce que dit à ce sujet M. le professeur Rümelin, dans le compte-rendu 
qu'il a donné de l'ouvrage dansle Centralblatt (t. XI, p. 11). 


Reve misr. — Tome XVI. 16 
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vu que ces prescriptions formalistes dans lesquelles se con- 
centrait pour eux tout l'ensemble de l'ancien droit romain; et 
ils nous ont tracé comme un code juridique de la petite tribu 
primitive qui se composait de deux ou trois actes solennels, 
une forme de vente au comptant, un mode de prêt d'argent, 
et plus grand chose après cela, comme si une société assez 
avancée pour former une associalion politique déjà très forte 
et très agissante pouvait vivre sans connaitre d’autres relations 
juridiques que celles dont on nous donnait ainsi le résumé 
plus que sommaire. 

Non seulement nous nous demandions comment elle pou- 
vait vivre; mais en présence du développement extraordinaire 
que prit par la suile le droit romain, nous sentions qu'il res- 
tait là quelque chose d'inexpliqué, et nous avions ainsi grande 
peine à comprendre cet essor surprenant auquel rien ne nous 
avait préparés. 

M. Cug a pénétré dans celte petite société des anciens âges; 
il a franchi le cercle de la famille ; 1l a assisté à la vie do- 
mestique de ses membres ; il a étudié ses communautés pri- 
mitives vivant à la campagne sur les terres gentilices avec 
toute leur population d'esclaves et de clients; 1l a suivi les 
chefs de ces gentes sur le Palatin où se forme l'association 
politique des familles, où chacun a reçu sa petite part de terre 
pour y installer la demeure qui sera le siège de la famille dans 
l'enceinte sacrée; il a observé leurs relations économiques, 
décrit les nécessités de leur vie agricole, expliqué par là la 
solidarité des familles, le groupement de leurs membres et 
par suite la durée illimitée de la puissance paternelle (1); il a 
constate l’état et l'assiette des fortunes, suivi les transactions 
mobilières opérées par voie de mancipatio, et séparé nette- 
ment les formes de la propriété foncière primitive de celles 
de la propriété mobilière; il a vu dans l'extension du terri- 
loire par la conquête le premier stade de Ja propriété indi- 
viduelle et dans l’usucapio le premier mode de l'acquérir ; à 
côté des formes solennelles dans lesquelles s'incarnent Îles 
manifestations juridiques que sanctionne la puissance publi- 


(4) Cf. d'ailleurs Mandrvy, Familiengülerrecht, 1, p. 35, suiv. Cf. Leist, 
Græco-ilalische Rechlsgeschichte SS 12 et suiv. 
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que, il a reconstitué tout un ensemble de mœurs et d’usages 
fondés sur le sentiment du crédit (1), sur celui de la bonne 
foi et de la confiance réciproques, sous la garde d’une opinion 
publique sévère à qui manque à sa parole, sous la surveillance 
d'un corps sacerdotal qui exerce une grande influence sur la 
conduite privée des individus, sous celle enfin du censeur qui, 
au nom de la puissance publique, veille sur l’ordre et les bon 
nes MŒUrS. | 

C'est dans ce milieu fermé aux manifestations juridique 
telles que nous les comprenons aujourd'hui, que s’est élaboré 
le droit romain primitif; c'est dans ces habitudes de transac- 
tions au grand jour, placées sous la sauvegarde de la morale 
publique, que s’est formé cet esprit de précision et de netteté 
qui fut la caractéristique du génie de ce peuple : lorsqu'on 
s'en remet aux témoignages de voisins et d'amis et que l’on 
compte sur cette attestation pour obtenir l'exécution spontanée 
d'une promesse, cela suppose qu'il s’agit d'engagements très 
simples, dont la formule se grave facilement dans la mémoire, 
et qui soient dégagés de toute complication de nuances sub- 

tiles. 

Tel est le domaine où se meut le droit des anciens âzes, 
c'est à peine s’il apparaît sur la scène judiciaire; et pour que 
la justice le sanctionne il faut qu'il s'incarne dans un acte 
solennel où soit intervenue, directement ou par représentants, 
la société elle-même. 

C'est plus tard, avec l'accroissement de la population, avec 
l'admission des plébéiens à la communauté de droit politique 
el privé, avec l'extension du territoire foncier de l'État romain, 
que la sphère du droit sanctionné en justice se développa et 
saccrut de tout ce que le domaine fiduciaire, pour désigner 
de ce nom celui du droit sanctionné par les mœurs et les usa- 
ges privés, devenait impuissant à garantir. Des formes juri- 

diques depuis longtemps usitées passent alors du domaine 
fiduciaire dans le domaine judiciaire et légal : il n’y a pas là 
création d’un droit nouveau, il n’y a de changement que dans 
l'élément externe du droit. 
[ a°v a pas du reste d'erreur plus funeste, au point de vue 


(1) Voir spécialement liv. Il, ch. xt et liv. II, ch. xur. 
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sans doute de l’évolution historique du droit, mais, à celui 
aussi de sa conception philosophique, que de n’admettre 
comme expression du droit proprement dit que ce qui est 
devenu un ordre précis du législateur sanctionné par l'autorité 
publique. Cette fausse conceplion de ce qui forme l'essence 
du droit a été pendant longtemps l’idée dominante de l'École 
française ; elle a prévalu même en Angleterre, où cependant 
l'évolution latente de la constitution politique et le développe- 
ment du droit privé sous forme de droit purement coutumier 
aurait dû de prime abord la faire écarter : c'était cependant 
la formule de Blackstone et encore celle d’Austin (1); aujour- 
d'hui enfin ces idées sont combattues de tous côtés ; pour ce 
qui est du droit public tout au moins elles ne rencontrent plus 
guère que des adversaires (2); et le jour n’est pas loin où il 
en sera de même en matière de droit privé. En Allemagne 
l'influence de Savigny, aujourd'hui surtout celle d'Ihering, 
celle enfin des représentants de la méthode comparative, tels 
que Kohler, Post, Bernhüft et bien d’autres, ont puissamment 
contribué à faire la lumière sur ce point. 

Mais il n'y a pas de démonstration qui vaille un lumineux 
exposé de faits historiques, un tableau d'histoire vécue et 
prise dans tous ses éléments sociaux; il semble que cette 
résurrection de la vie juridique, l'histoire de la civilisation 
romaine devait en fournir un tableau qui dût frapper tous les 
regards; et cependant le droit romain, tel qu'il nous a été 
transmis sous sa forme définitive, formait un tel chef-d'œuvre 
d'abstraction, transformé par les commentateurs en je ne sais 
quel idéal de raison écrite, qu’à la place de cette chose abso- 
lument vivante, où se reflète pas à pas l’histoire de tout un 
peuple, il ne nous restait plus qu’une construction artificielle 
de principes et de doctrines, comme une machine dont on eût 
ajusté les rouages sans se préoccuper des agents destinés à la 


(1) Cf. Austin’s, The province of jurisprudence delermined, lectures 1 et V. 

(2) Il suffit de renvoyer sur ce point aux Études de droit constitutionnel 
de M. Boutmy qui ont exercé une si heureuse influence sur la science du 
droit public en France, sans parler de la place qu'elles se sont acquises en 
Angleterre. Et comme manifestation des tendances que je signale, j'indiquerai 
un petit livre plein d'idées justes et excellentes de M. le prof. Tiedeman, 
The unwritten constitution of the United Slales (Putnam's sons, 1890). 
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faire fonctionner, et dans l'ignorance en quelque sorte des forces 
qui lu eussent communiqué le mouvement. Les jurisconsultes 
ne voyaient que des formules ; ils ne savaient pas d'où elles ve- 
naent n comment elles étaient nées, et 1ls s'en préoccupaient 
peu, à peine se péoccupaient-ils de savoir comment pratique- 
ment elles fonctionnaient , une fois nées: et les historiens ne 
vovaient que des faits, sans se demander par quel phénomène 
de psychologie sociale de ces faits avaient pu naître des règles 
de droit. Pour ressusciter cette vie organique du droit romain, 
el surtout pour briser ce monument artificiel que l’on a con<- 
truit en ramenant à une seule date chronologique toutes nos 
surces juridiques, et en reporter les débris à leur temps et à 
eur milieu, il fallait au flair de l'historien unir le sens de 
l'homme d’abstraction, l'intelligence du jurisconsulte habitué 
ise rendre compte du travail de généralisation qui s'opère 
par la doctrine, et souvent aussi par l'instinct des masses 
elles-mêmes. Plusieurs tentatives faites en ce siècle-ci nous 
avatent offert des exemples de celte sorte de synthèse intel- 
ecluelle ; je ne sais pas cependant si de ces tentatives aucune 
ail aussi pleinement réussi que celle dont M. Cuq vient de 
sous fournir la réalisation. 

La tâche à coup sûr était des plus complexes; car il ne 
sagissait pas seulement de mettre en œuvre tous les faits de 
l vie collective du peuple romain qui aient pu influer sur le 
développement de son droit privé, révolutions économiques, 
lrausformations religieuses, accroissement de la richesse mo- 
bière, élévation progressive des couches populaires : tout 
cela, on l'avait déjà mis en lumière. Mais si l'historien se 
contente de décrire les influences de toutes sortes qui ont 
toncouru au développement des institutions, le jurisconsulte 
veut découvrir les lois qui président à la formation juridique 
elle-même; il veut savoir comment de ces courants divers ont 
surgi les règles de conduite, qui sont devenues des règles de 
droit; à quelles formes ces règles elles-mëmes se sont adap- 
lées pour se plier aux besoins des particuliers; comment après 
ètre nées du contre-coup des faits sociaux elles ont influé 
elles-mêmes sur le développement de la vie collective. Ce sont 
précisément ces lois de la formation et du développement 
juridiques dans leur adaptation à la société romaine dont 
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M. Cuq a poursuivi la recherche et dont il a voulu pénétrer 
le sens et la vie interne. 

Je ne crois pas d’ailleurs que ce soit diminuer sa part d’ori- 
giualilé que de reconnaître qu'en celte partie de sa tâche il a 
été puissamment servi par l'œuvre considérable d’Ihering sur 
l'Esprit du droit romain. C’est là que se trouve la synthèse de 
toutes les idées, de toutes les conceptions que peut fournir 
l'étude analytique de l’évolution du droit romain; on peut 
contester certaines conclusions du Maître, il est impossible de 
ne pas s’en inspirer, dût-on même aboutir à des solutions sur 
cerlains points toutes différentes. | 

Seulement l’œuvre d'ihering n'est qu'une vaste synthèse 
d'idées abstraites dans laquelle les solutions positives n'in- 
terviennent que comme éléments de démonstration. Il y avait 
une autre tentative à faire, c'était de partir des solutions elles- 
mèmes pour en découvrir les principes abstraits de direction ; 
c'est cet essai que M. Cugq a tenté. 

Mais l'histoire du droit romain offre à l'observateur un 
double problème; le premier, dont je viens de parler, est d’é- 
tudier ce que j'ai appelé le passage des institutions de droit 
privé du domaine fiduciaire dans le domaine judiciaire ou légal ; 
puis il y en a un second qui est d'étudier la substtution de la 
phase doctrinale à la phase concrète du droit. 

Le premier volume de M. Cug, s'en tenant à l’ancien droit, 
n'a guère étudié que le premier de ces deux problèmes; il nous 
a montré comment peu à peu des formes juridiques qui n'exis- 
taient encore qu’à l'état de règles de conduite sanctionnées par 
les mœurs en étaient arrivées à être reconnues et protégées 
en justice; mais ce qui était ainsi visé par la loi ou mis sous 
la protection du magistrat ce n’étaient jamais que des hypo- 
thèses concrètes empruntées aux nécessités de la vie, témoin 
les préliminaires de la loi Aquilia, et la loï Aquilia elle-même. 
Or ce qui fit la force d'expansion du droit romain et ce qui 
lui donna sa grande supériorité scientifique, c'est l'esprit syn- 
thétique qui le domina par la suite et le dirigea dans toutes ses 
lignes d'orientation , qui de chaque matière fit un monument 
rationnel d’une simplicité de lignes merveilleuse, d'une sou- 
plesse de déduction absolument étonnante et surtout d'une 
élasticité prète à en étendre l'application à tousles progrès 
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que la vie fait surgir, témoin l'adaptation qu'en ont faite les 
Allemands à toutes les nécessités de la civilisation économique 
du monde moderne. 

Cette seconde face du probleme de l'histoire du droit romain 
ne pouvait pas encore être abordée dans la partie consacrée à 

l'ancien droit, le travail scientifique de la doctrine n’a pas 

encore commencé : il y a bien sans doute quelques tentatives 
de synthèse et de généralisation, mais elles viennent de l’ins- 
linct collectif du peuple lui-même et de sa tendance toute 
spontanée à l’abstraction juridique : ce ne sont là que des 
phénomènes assez rares, il n’y a pas encore œuvre scientifique 
et doctrinaie : c’est la seconde partie de celte histoire qui 
devra nous fournir le tableau de cette évolution nouveile; pour 
éludier le développement du droit romain dans sa première 
période il fallait faire à peu près exclusivement l'histoire des 
fils économiques et sociaux ; pour l'étudier dans la seconde, 

Î'faudra, sans négliger bien entendu ce premier point de vue, 

laire surtout l’histoire des idées. 

llva de soi qu'une histoire du droit romain ainsi comprise 
ne devait pas être un manuel proprement dit; M. Cuq n’a 
pas voulu seulement fournir aux travailleurs une collection de 
malériaux en vue d’une reconstitution de l’histoire du droit 
privé des Romains, offrant sur chaque question tout l’ensemble 
des opinions diverses avec leurs arguments systématiquement 
présentés ; 1! a voulu faire cette reconstitution lui-même, mettre 
en œuvre les matériaux épars un peu partout, faire son choix 
parmi les richesses accumulées par la science et l’érudilion, et 
sous donner tel qu'il l'avait vu et tel qu'il lui était apparu, à 
son point de vue personnel, le monument superbe de l'histoire 
da droit romain. 

Ceile œuvre est donc autre chose que le manuel classique 
que certains attendaient peut-être, el qu'à coup sûr nous 
n'avons pas encore, en ce qui touche les institutions privées 
des Romains. Mais si toutes les opinions n'apparaissent pas 
dans une sèche énumération et avec une valeur égale, ce 
n'en est pas moins une œuvre fortement documentée ; et, si 
chaque système présenté sort tout naturellement des faits et 
des textes analysés, comme l'épanouissement d’une floraison 
loute spontanée, les opinions contraires n'en sont pas moins 
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indiquées, quoique mises au second plan comme le voulait le 
caractère de l'ouvrage, d'une facon très suffisante avec les 
arguments sur lesquels elles s’appuient, et discutées avec 
toute l'ampleur d'une méthode vraiment scientifique. La litté- 
rature juridique s’y trouve d’ailleurs accumulée avec une pro- 
fusion et une conscience qu'il serait difficile d'’accuser du 
moindre oubli; et le manuel que M. Cug n’a pas voulu faire, 
il serait facile maintenant à chacun, sur chaque matière don- 
née, de le reconstituer à son gré avec les éléments que M. Cuq 
lui-même nous fournit; il n’y aurait plus, en reproduisant 
sous forme d'énumération impersonnelle les sources qui se 
trouvent ici, sinon toutes transcrites, du moins toutes indi- 
quées, qu’à présenter également d’une facon tout imperson- 
nelle, les interprétations qui en ont été données par les dif- 
férents auteurs dont on nous énumère et les œuvres el les 
opinions diverses. 

Il va de soi, si tel est le caractère de l'œuvre de M. Cuq, 
qu'il n'y a pas à s'attacher à discuter telle ou telle des opinions 
particulières qu'iladopte ouqu'ilsuggère; des œuvres dece genre 
ont une valeur d'ensemble qui domine tout et ne doivent être 
jugées que d’après leur méthode et leurs résultats généraux. 

Il me reste donc, après avoir dit dans quel esprit l'ouvrage 
a élé fait, à ajouter quelques mots sur le plan qui a été suivi. 

Bien entendu Îa division par périodes chronologiques de- 
vait s'imposer; car 1l est impossible, pour qui veul faire une 
histoire d'ensemble, d'étudier à part chaque institution en 
l'isolant des institutions voisines et en la détachant du courant 
de la vie sociale. Comme d'ailleurs cette étude par vue d’en- 
semble ne peut se faire en réduisant à une seule période toute 
l'évolution du droit d'un peuple, comme serait celle du droit 
romain, puisque ce serait revenir à étudier séparément cha- 
cun des éléments qui en forment la structure, il faut bien 
diviser cette histoire en branches plus ou moins artificielles, 
correspondant chacune à une phase déterminée de la civilisa- 
tion du peuple romain, et présenter un tableau d'ensemble de 
la vie juridique pour chacune de ces périodes distinctes. Na- 
turellement on peut toujours discuter la valeur historique des 
divisions ainsi pratiquées; quoi qu'on fasse, il y aura toujours 
à ce procédé quelque chose d'arbitraire; et assurément la 
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division la moins artificielle est encore celle, telle que M. Cuq 
l'acomprise, qui s'attache, non pas aux révolutions politiques, 
mais aux transformations juridiques et sociales. 

Cest ainsi que dans un premier livre M. Cugq a étudié le 
droit primitif depuis la fondation de Rome à la loi des Douze 
Tables; dans un second celui qui se développe entre la loi des 
Douze Tables et la divulgation des archives pontificales; et 
enfin la troisième période va de ce dernier événement à ce 
que M. Cuq appelle les premiers essais d'élaboration scientifi- 
que du droit : il s'arrête donc à ce que j'appelais tout à l'heure 
k phase doctrinale du droit. 

Je ne discute pas les divisions adoptées; je me contente de 
remarquer, combien il est difficile, lorsqu'on fait l'histoire du 
droit privé de fondre ensemble ce que l’on est convenu d’ap- 
p:ler l'histoire externe et l'histoire interne du droit, et cepen- 
dant, je le disais tout à l'heure, elles sont inséparables. Mais 
il est bien certain que ce procédé de divisions chronologiques 
auquel s’'accommode admirablement l’histoire du droit public, 
s'adapte plus difficilement à l'exposé des institutions privées, 
dès que l'on veut en présenter non seulement les résullats 
pratiques mais l’histoire théorique; car l'enchainement des 
conceptions juridiques pour chacune d'elles se trouve rompu. 
Cet inconvénient sans doute se fait assez peu sentir dans le 
premier volume de M. Cuq parce qu'il ne comprend guëre, 
comme je l'ai déjà dit, que la phase concrète du droit et que 
les institutions privées apparaissent plutôt à leur point de vue 
social qu'à leur point de vue juridique; mais je crains qu'il 
2 en soit plus de même dans le second volume où le point de 
vue juridique devra prendre une place plus importante. Peut- 
étre faudrait-il dans une histoire de ce genre essayer des deux 
méthodes d'exposition, en étudiant par périodes chronolo- 
giques l’histoire du développement social, laquelle compren- 
drait bien entendu celle des classes sociales et l’évolution de 
la propriété; et en présentant ensuite pour chaque institution 
étudiée au point de vue de son développement juridique un 
exposé séparé de l’évolution interne de chacune d'elles : un 
peu ce qu’a fait Schulin dans son Manuel de l'histoire du droit 
romain, en laissant de côté le chapitre consacré à la constitu- 
lion politique et administrative proprement dite. 
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Toutefois ce ne sont là, et je tiens à le redire, que des 
appréhensions pour l'avenir. 

Chacune des deux grandes périodes de l’histoire du droit 
romain présente des difficultés particulières : pour celle que 
M. Cuq vient d'étudier, la difficulté consistait à reconstituer 
un ensemble de faits sociaux pour lesquels nos sources ne 
nous donnent que des renseignements bien insuffisants; el 
pour celle qu'il aura maintenant à aborder la difficulté sera de 
présenter le développement juridique de chaque institution 
parallèlement à l’ensemble du développement social. M. Cuq 
a su mieux que personne échapper à ce que la première parle 
de sa tâche avait de délicat : on peut dire qu'il l’a traitée de 
main de maitre; mieux que personne aussi, il saura se tirer 
des difficultés de la seconde ; et il aura doté la science fran- 
çcaise d’un des ouvrages qui lui feront le plus d'honneur, d'un 
de ceux dont on parlait récemment à la tribune du Sénat, dans 
une discussion qui restera célèbre, et qui montrent ce que 
peuvent l'alliance des méthodes et la pénétration des diffé- 
rents domaines scientifiques. 


RAYMOND SALEILLES, 


Professeur à la Faculté de droit de Dijon. 


Die Institutionenglossen des Gualcausus.…. als Entgeÿnung gegen 
Flach, besprochen und neuherausgegeben von Hermann Firrixc. 
Berlin, 1891, 140 p. in-8°. 


Le Scuole di dirillo in Francia durante l’xr secolo. Studio di Hermann 
Fitrrinc. Extrait du Bullelino dell’ Istiltuto di Diritto Romano, 
Roma, 1892. 


C'était tout particulièrement aux travaux de M. Fitting, dont 
la plupart des professeurs de droit partagent d’ailleurs l’opi- 
nion, que s'était attaqué M. Flach, dans ses « Études critiques 
sur l'histoire du Droit romain au moyen-àge. » L'attaque de- 
mandait une réponse : elle ne s’est pas fait attendre. 

Dans les deux intéressantes dissertations que je signale aux 
lecteurs de la Revue, M. Fitting relève habilement les demi- 
aveux échappés à M. Flach; et en reproduisant (p. 3-4) plu- 
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sieurs textes incomplètement cités par ce dernier, et dont il 
es difficile de nier l'importance, il proteste de nouveau avec 
bre contre cette idée que l'enseignement du droit avant 
Imérius aurait été un enseignement de luxe, n'ayant aucune 
valeur. En étudiant la glose des Instituts trouvée dans un 
mapuscrit de Cologne publié par M. Max Conorat, M. Fitting 
constata qu'elle s’appuyait sur l'autorité d’un certain Gemi- 
nanus déjà mentionné dans les Exceptiones legum romanarum 
de Petrus, et que M. Flach appelle dédaigneusement un 
obscur professeur du xu° ou du xiu° siècle. Or, une étude 
approfondie de ce manuscrit prouve qu'il reproduit presque 
hlégralement la glose d’un jurisconsulte connu seulement 
jusqu'à ce jour comme commentateur du droit lombard, Gual- 
Gusus où Walcausus, originaire de Vérone, professeur à 
Pavie pendant la première moitié du x1° siècle, et déjà 
célèbre avant 1037. La riche ornementation du manuscrit de 
Cologne (qui date probablement du commencement du xu°* 
siècle), est empruntée à un manuscrit des Instituts du 1x° 
siècle. L'étude des gloses qu’il renferme et qui proviennent 
de divers commentateurs montre l'importance attachée à l’en- 
saignement du droit romain. La plus grande partie émane de 
Gualcausus qui nous apparait comme un « jurisconsulte digne 
de ce nom », commentateur, non seulement du droit lombard, 
mais aussi du droit romain. Elles prouvent que déjà au com- 
mencement du x1° siècle on ne se bornait pas à citer le Code 
de Justinien mais qu’on connaissait aussi le Digesle, auquel 
sont faits plusieurs emprunts et dont l'élude n’a jamais dû 
êlre abandonnée. 

Le manuscrit de Cologne peut être utilement rapproché de 
la glose dite de Turin, du x° siècle, et d’autres manuscrits tels 
que la glose de Pistoie, celle de deux manuscrits de Leipzigetde 
Bamberg, celle du manuscrit de Florence étudié par Zdekauer, 
elc. — M. Fitting le publie avec Je plus grand soin, et tout 
l'appareil critique désirable. 

L'intéressante étude du même érudit sur les Écoles de droit 
en France au x1° siècle se rattache à la précédente publication. 
Qu'il n'y ait pas eu d'écoles de droit organisées comme au 
un siècle c'est certain. On ne distinguait pas ce que nous 
appelons l’enseignement secondaire et l’enseignement supé- 
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rieur. On enseignait simplement les Artes liberales. Mais il est 
certain que la connaissance du droit y figurait. Cetle connais- 
sance était naturellement proportionnée à l’état de la civilisation 
à cette époque « barbare et ignorante. » M. Fitting fait remar- 
quer justement que lorsqu'on fondait un monastère, bien que 
les livres fussent « rares et très chers », l'un des premiers soins 
était d'organiser une école et de créer une bibliothèque. Quel- 
‘ques-unes de ces écoles acquirent même une véritable célébrité. 
A l’assertion de M. Flach prétendant qu'il n’existe « aucune 
trace d’École de droit en France avant le xu° siècle, » M. Fit- 
ing répond par une argumentation semblable à celle que 
j'avais déjà employée dans un article auquel je me permets de 
renvoyer (Revue internationale de l'Enseignement, 15 février 
1890). Quelques-uns des textes cités sont fort instructifs. On 
lit par exemple dans une vie du moine Brunon {le futur pape 
Léon IX, né en 1002) : Forenses controversias acuto et vivaci 
oculo mentis deprehensas expediebant seu removebant sedulo… 
Rien n'autorise à dire que l'étude du droit se bornait à « quel- 
ques notions juridiques, sommaires, imparfaites, stéréo- 
types. » On peut supposer au contraire une véritable science 
chez Olbert, abbé de Gembloux, qui fut le maitre de l'évêque 
Burchard de Worms, chez Robert, doyen de Saint-Albin et 
Saint-Serge à Angers, chez d'autres encore. — Et le cata- 
logue des livres de droit donnés par l’évêque Philippe de 
Bayeux à la bibliothèque du monastère du Bec est aussi une 
preuve de l'importance qu'on attachait à la connaissance du 
droit. M. Fitting croit pouvoir conclure qu'à l'époque où 
Irnérius enseignait à Bologne, la France avait déjà de vérita- 
bles écoles. 

La polémique engagée entre les deux savants professeurs se 
ramène en définitive à une question de mots. Que faut-il 
appeler un « jurisconsulte digne de ce nom. » C’est une 
opposition toute factice que celle instituée par M. Flach entre 
ces hommes et ceux qu'il appelle dédaigneusement de « vul- 
gaires praticiens. » Un praticien peut d’ailleurs avoir un 
esprit juridique très délié et très fin et même donner un « ca- 
ractère scientifique » à son enseignement. 

Les deux dissertations de M. Fitting complètent utilement 
le précédent volume sur les commencements de l'École de 
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Bologne que notre collègue, M. Leseur, avait eu l'heureuse idée 
de traduire en français. Leur lecture intéressera vivement tous 
ceux qui étudient l'histoire de l'enseignement du droit. 


GEORGES BLONDEL. 


—L200%s—— 


DROIT CANONIQUE. 


ms 


Dr Job. F'r. v. Schulte. La Somme de Paucapalea sur le Décret 
de Gratien. Giessen, Em. Roth, 1890. In-8°, xxin1-146 p. — La 
Somme d'Étienne de Tournay. Mème édit., 1891. In-80, xxx-280 p. 
— La Somme demaître Rufin. Mème édit., 1892. [n-8°, Lxxix-496 p. 


M. Schulte continue ses belles et savantes recherches sur la 
hllérature canonique par une publication qui est appelée à 
exercer une grande influence sur l'étude des origines du 
droit ecclésiastique. Il nous donne une édition de trois des 
plus anciennes Sommes du Décret de Gratien. On sait que 
l'œuvre de Gratien a suscité un grand nombre de commenta- 
leurs qui ont, les premiers, embrassé, dans son ensemble, 
out le droit de l'Église. Quatre d'entre eux ont fait paraître 
leurs Sommes dans les premières années qui ont suivi l’appa- 
riion du Décret; ce sont Paucapalea, Roland Bandinelli 
devenu par la suite pape sous le nom d'Alexandre II, Rufin, 
et Étienne de Tournay. La Somme de Roland a été déjà 
publiée par M. Thaner (1). Elle est peu étendue. La première 
partie ne contient guère qu’un index des distinctions du 
Décret ; la seconde est plus développée surtout en ce qui 
concerne le droit du mariage; la troisième partie et le traité 
de la péniteñce manquent. Les Sommes de Paucapalea, de 
Rufin et d’Étienne de Tournay étaient restées inédites jusqu'à 
ce jour. Les lecteurs de cette Revue savent que ce n’est que 
lout récemment que le texte original de la seconde a été 
retrouvé (2). 


(1)Thaner, Die Summa magistri Rolandi. Innsbruck. 1874. 
(2) Rufin et Huguccio. Étude de littérature canonique, dans celte Revue, 
années 1953, p. 822-831, et 1989, p. 681-728. 
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[. Paucapalea est cet élève de Gratien qui a divisé en dis- 
üinctions la première et la troisième partie du Décret et à qui 
sont dues les remarques qui ont élé introduites dans le Lexte 
même de cette compiiation, sous le titre de Palea. Sa Somme 
contient un grand nombre de récits empruntés à la Bible, 
historiæ , qui ont pris place dans la plupart des commentaires 
postérieurs ; ses autres développements sont assez sommaires 
et ont surtout pour base les explications théoriques que Gra- 
tien a données lui-même, dans ses rubriques et ses remarques, 
des canons groupés dans les divers chapitres de son ouvrage. 
M. Schulte ne reproduit que les historiæ qui sont composées 
par l’auteur; 1! omet, avec raison, celles qui ne sont qu'une 
copie plus ou moins complète de la Bible; mais il renvoie 
exactement aux chapitres des livres saints où elles ont été 
puisées. Il a suivi, pour son édilion, le manuscrit de la biblio- 
thèque de la ville de Metz, comme le meilleur (1). 

IT. Rufin vient après Paucapalea et Roland. Il est le premier 
qui ait donné un véritable commentaire du Décret. Sa Somme, 
beaucoup plus étendue que celles de ses deux prédécesseurs, 
contient un trailé complet de toutes les parties du droit cano- 
nique. C’est une œuvre presque entièrement originale qui 
porte la marque d'un esprit juridique puissant. Elle a été 
utilisée par tous les commentateurs qui ont suivi, el incorporée 
presque entièrement, par une reproduction textuelle, dans la 
Somme de Faventin. M. Schulte a pris pour base de son édi- 
tion le manuscrit de la Bibliothèque nationale 15993. Il le 
reproduit en entier, sauf les historir et quelques développe- 
ments d'exégèse biblique sans importance pour le droit. Une 
préface, qui ne comprend pas moins de 79 pages, est divisée en 
plusieurs chapitres contenant : — la description des divers 
manuscrits de Rufin, — la reconnaissance des passages repro- 
duits, avec son nom ou son sigle, dans les gloses ou les com- 
mentaires postérieurs, — les sources de la Somme, — l'usage 
qui en a été fait par les commentateurs qui ont suivi, — la 
personnalité de l'auteur, — l'époque de l'apparition de son 
œuvre, — les remaniements ou abrégés qui en ont été donnés 
dans quelques maauscrits, et notamment dans les mss. de 


(1) Bibl. de la ville de Metz, n°9 250. 
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Mayence de de Bamberg, — et enfin la découverte récente du 
vérilable texte de la Somme. M. Schulte, dans ce chapitre, 
réfute de nouveau, de la manière la plus péremploire, la pré- 
lention de M. le professeur Singer à cetle découverte, et rap- 
pelle la discussion que nous avons engagée à ce sujet, dans 
cette Revue mème, avec ce dernier (1). 

II La Somme d'Étienne de Tournay, quoique s'inspirant 
largement de celles de ses trois prédécesseurs, est cependant 
entièrement personnelle sur bien des points. Elle est l'œuvre 
d'un juriste excellent. M. Schulte a pris, pour base de son 
édition, trois manuscrits de Paris, de Trèves et de Mayence. 
Ilne reproduit que les parties neuves de la Somme, et omel les 
simples extraits de Paucapalea, de Roland et de Rufin, sauf 
brsque l’arrangement des passages qui leur sont empruntés 
est assez différent pour en faire un texte nouveau. Il laisse 
aussi de côté les historiæ, quelques remarques insignifiantes, 
et les simples explications de mots. 

La publication de ces trois Sommes intéressera, au plus 
haut degré, tous ceux qui s'occupent de l’histoire du droit 
anonique. Leur publication ne peut manquer d'être le point 
de départ de nouvelles recherches sur les origines de ce droit, 
el de le renouveler dans bien des parties. Il sera impossible, 
dans tous les cas, d’en étudier un point quelconque sans les 
consulter. M. Schulte, en les mettant au jour, a rendu un nou- 
veau service inappréciable à la science qui lui doit déjà tant. 


L. TAxXOX, 


Conseiller à La Cour de cassation. 


(1j Nouvelle Revue historique, 1891, p. 121 et 8. 
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LA CONTROVERSIA ONIS 


ET LA 


VIS EX CONVENTU 


À propos de L'INTERDIT UTI POSSIDETIS +. 


1. — Je n'ai pas l'intention de présenter ici une étude d'en- 
semble de l'interdit uti possidetis; je laisserai de côté entre 
autres choses tout ce qui a trait à l'origine de l'interdit, ce 
n'est pas que la question puisse être considérée comme finie, 
c'est plutôt qu'elle fournirait à elle seule l’objet d’une étude 
toute spéciale , et que ce n'est pas cette étude que je vise en 
ce moment. 

Je voudrais simplement revenir sur le problème qu'a sou- 
levé la dernière lecture du 8 170 du commentaire IV de Gaius 
et qui est bien l'un des plus intéressants que présente l'histoire 
des interdits possessoires. 

[convient tout d’abord de remettre les termes du passage 
sous les yeux du lecteur et de rappeler la question qu'il fait 
surgir. 

2. — Gaius, aprés avoir fait remarquer que souvent l'une 
des deux parties refusait de se prêter à la marche de l'instance, 
ajoute que le préteur avait créé, en vue précisément de cette 
éventualité, des interdicta secundaria qu'il mettait à la dispo- 
Sition de celle des parties qui était prête à aller de l'avant, 
mais dont l’action était entravée par le refus de son adversaire 
de se prêter aux diverses formalités exigées par la procédure; 
et Gaius énumère ainsi la suite des formalités dont l'omission 
pouvait donner lieu à un énterdictum secundarium : or la pre- 
mière de celles qu'il cite est le Vim facere. Voici le texte : 

« Sed quia nonnulli interdicto reddito cetera ex interdicto 
facere nolebant, atque ob id non poterat res expediri, prælor 


* Celte étu de a été écrite en vue de la fête jubilaire célébrée à Pise le 
% juin 4892 en l'honneur de M. le professeur Filippo Serafini, et offerte à 
Ulre d'hommage personnel de l'auteur. 


Rev os misr. — Tome XVI. 17 
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in eam rem prospexil et comparavil inlerdicta quæ secundaria 
appellamus , quod secundo loco redduntur, quorum vis et potestas 
hæc est, ut qui celera ex inlerdiclo non faciat, veluti qui vim 
non faciat aut fructus non liceatur aut qui fructus Licilationis 
satis non det aut si sponsiones non facial sponsionumuve judicia 
non accipial, sive possideal, restiluat adversario possessionem, 
sive non possideat, vim ülli possidenti ne faciat, itaque etsi 
alias potuerit interdiclo UTI POSSIDETINS vincere, sè celera ex 
interdicto..…… » 

3. — On sait que l'interdit consistait dans une défense de Vim 
facere : Vim fieri veto, disait le préteur ; de sorte que la pre- 
mière des formalités qu'exigerait la procédure de l’interdit, 
serait précisément une violation de la défense qui constitue 
l'interdit lui-même. Au premier abord cela paraît inex- 
plicable. 

La dernière lecture de ce passage des commentaires a donc 
appelé à nouveau l'attention sur deux questions agitées depuis 
longtemps et sur lesquelles on était loin d’être d'accord. 

La première est celle de savoir quel est le but exact que vise 
l'interdit et par conséquent quelles sont les conditions exigées 
par le préteur pour sa délivrance. 

La seconde, qui se relie à la première, se réfère au Vim 
facere lui-même; il s’agit de savoir quel est ce trouble pos- 
sessoire que défend l'interdit et qui nous apparaît comme 
intervenant au début même de la procédure, comme l’une des 
formalités nécessaires à la marche de l'instance. 

Cette dernière question, comme on le voit, repose sur l'in- 
terprétation même de notre passage de Gaius; je voudrais 
donc, pour éviter jusqu'à l'apparence d’un cercle vicieux, 
examiner la première indépendamment des appuis que peut 
lui fournir le $ 170. 

On comprend d'ailleurs qu'un très bref résumé de la pro- 
cédure de l'interdit soit ici nécessaire sous forme d'intro- 
duction : je le donnerai bien entendu tel qu'il ressort des 
documents que nous possédons en dehors du $ 170, ce dernier 
élant l’objet principal de cette étude. 
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4. — Nos sources nous offrent trois variantes un peu diffé- 
rentes de la formule de l'interdit uti possidetis (1); les deux plus 
récentes sont celle de Gaius et celle d'Ulpien, cette dernière, 
du reste, paraît bien avoir subi quelque interpolation de la 
part des rédacteurs du Digeste. 

Allachons-nous à la formule de Gaius en la réduisant à ses 
éléments les plus simples : 

« Uti nunc possidetis, quominus ila possideatis, vim fieri 
vélo. » 

C'est la formule de l’interdit débarrassée de la clause relative 
aux vices de la possession ; ce qui ne veut pas dire assurément 
que celte clause n'existait pas à l’époque de Gaius, Gaius lui- 
même y fait allusion au $ 166 a (2). 

Asi donc celui qui prétendait avoir la possession et qui 
d'autre part accusait un tiers de troubler la possession qu'il 
prélendait avoir, se présentait devant le préteur et lui deman- 
dait la délivrance d'un interdit. 

5. — Or, comme les deux parties prétendaient toutes deux 
à la possession et que le préteur ne pouvait savoir d'avance 
qui élait véritablement possesseur, puisque c'était là précisé- 
ment la question en cause, il rendait une formule qui mettait 
ls deux parties sur la même ligne, leur attribuant à toutes 
deux le rôle de demandeur et leur imposant à toutes deux par 
conséquent l'obligation de faire leur preuve : c’est ce qu’on 
appelait un interdictum duplex. 

Il'en avait été de même autrefois de l'ancien sacramen- 
hum (3, puis on avait fini par enlever à la revendication ce 


(1) On trouvera dans Klein, Sachbesitz und Ersilzung, p. 91 et suiv., une 

Walyse très fine des différentes formules de l'interdit uti possidelis et des 
tonjeclures extrêmement intéressantes sur les transformations que la formule 
a dû subir, pour passer de celle que nous donne Festus à celle qu'Ulpien 
Dous présente au Digeste. 
_ (2 Judex « Jllud scilicet rcquirit « quod » prælor interdicto complerus est, 
dl uler eorurn cum fundum easve ædes per id lempus quo interdictum red- 
&lur, nec où nec clam nec precario possederil. » 

(3) Gaius, IV, $ 16. Cf. Dernburg, Entwicklung und Begriff des juristis- 
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caractère de duplicité pour attribuer aux parties des rôles 
différents : or, on avait pu le faire dans la revendication du 
jour précisément où l’on eut inventé la théorie de la posses- 
sion; de ce jour-là il se trouva que l’une des parties avait 
avant même le procès une situation différente de l’autre; l’une 
avait forcément la possession tandis que l’autre ne l'avait pas, 
et il était inévitable que l’on tint compte de cette différence 
de situation pour la fixation des rôles en matière de preuve. 

Cela même vient à l'appui de l'dée que la théorie possessoire 
a dù naître à propos de l’ancienne procédure du sacramentum : 
c'est l'opinion qui tend aujourd’hui à l'emporter contraire- 
ment au système de Niebuhr qui rattache l’origine des interdits 
possessoires aux nécessités de protection des concessions de 
l'ager publicus (4); mais je tiens à laisser cette question en 
dehors de cette étude. 

Je dis simplement que c'est parce que à l'origine la théorie 
possessoire n'existait pas, que l’on était bien obligé de recon- 
naître aux parties un rôle identique en matière de revendi- 
cation ; puis une fois que l’on eut déterminé les conditions et 
les caractères de la possession juridique , les choses changè- 
rent d'aspect et il put y avoir au pétitoire un demandeur et un 
défendeur avec des rôles différents pour chæcun d'eux. 

Mais au possessoire, puisque la possession était précisé- 
ment en cause, il n'y avait plus aucun indice qui pût per- 


chen Besilzes des rômischen Rechts, $ 8, p. 34 et suiv., p. 36, note 1. Bekker, 
Die Aklionen des rômischen Privatrechis, t. I, p. 207-208 suiv., p. 229 suiv. 
et les citations. 

(#) L'opinion de Niebuhr est encore soutenue spécialement par les histo- 
riens du droit romain. Cf. pour les plus récents, Voigt, Ueber die staats- 
rechlliche possessio und den ager compascuus der rômischen Ræpublik, p. 241, 
note 32. Schulin, Lehrbuch der Geschichte des Rômischen Rechles, $ T0, 
p. 304-307. Cuq, Les instilulions juridiques des Romains, I, p. 483, note 4. 
Voir cependant dans un sens opposé Esmein, Théories de la possession en 
Allemagne (dans Nouvelle Revue historique de droët, 18717, p. 498, note 1), 
qui adopte l'opinion d'Ihering, de Bekker et de tant d'autres par suite de 
laquelle l’origine de l'interdit ut$ possidetis se rattacherait à l'ancienne pro- 
cédure du Sacramentum et à la Collatio des Vindiciæ; également Carle, Le 
origini del Diritto romano, p. 87, note 1, qui, sans discuter les rapports de 
l'interdit us possidelis avec la procédure du sacramentem, rejette la théorie 


de Niebubr sur la possession et exprime à cet égard des idées qui paraissent 
absolument exactes. 





ET LA VIS EX CONVENTU. 249 


mettre au préteur d'attribuer un rôle privilégié à l'une des 
parties plutôt qu'à l’autre. 

6. — Sans doute, on avait pu le faire en matière d’interdits 
rstitutoires parce que là il s’agissait d’un fait qui n'avait pu 
être accompli que par l’une des parties et non par l’autre; ce 
fait sur le fondement duquel se donnait l’interdit était affirmé 
per l'une des parties et nié par l’autre, sans que cette der- 
pière mît à la charge de son adversaire un fait analogue ; par 
exemple la partie qui demandait l'interdit avait été expulsée 
olemment, c’est le cas de l’interdit unde vi, et elle s'appuvait 
sur ce fait de violence pour demander réparation, l’autre 
partie ne prétendait pas avoir subi de violence de son côté, 
elle se contentait, soit de nier le fait dont on l’accusait, soit 
de dénier la possession de son adversaire; par conséquent 
ls prétentions des parties n'étant plus identiques, il s'en- 
suivait que chacune avait par la force des choses un rôle diffé- 
rent dans le procès : il y avait un demandeur qui affirmait un 
fait et un défendeur qui se contentait de le nier ou d’exciper 
d'une circonstance qui püt l’excuser; donc il y avait forcément 
un demandeur et un défendeur au procès. 

Dans l'interdit uti possidetis le fait principal mis en ques: 
lon, c'élait la possession ; le trouble n'était qu'un fait acces- 
soire qui ne prenait ce caractère que par suite du défaut de 
Possession de celui qui l’avait commis; donc c'était la posses- 
sion qu'il fallait prouver tout d’abord et par suite, les deux 
parties affirmant leur possession, toutes deux devaient être 
mises sur le même pied. 

Meltons donc bien en relief la différence qui existe sur ce point 
avec l'interdit unde vi; dans celui-ci la vis dont on se plaint 

est un fait brutal de violence qui existe par lui-même et en 
lui-même , qui n’a pas besoin de la preuve préalable de la pos- 
session pour être établi et caractérisé : un individu m'expulse 
violemment de chez moi, quel que soit celui de nous deux qui 
ait la possession , le fait d'expulsion violente n’en existe pas 
moins indépendamment de cette question de possession; et 
cela est si vrai que nous voyons Cicéron plaider dans son Pro 
Cœcina que l’interdit de vi armata avait pour but de faire ac- 
corder réparation de la violence commise alors même que 
l'expulsé n'aurait pas eu la possession ; il soutenait par consé- 
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quent que l'interdit de vi armata était indépendant de la 
question de possession. 

S'il en est ainsi, c'est à celui qui affirme la violence à la 
prouver. 

Il n’en est plus de même de la vis, c'est-à-dire du trouble, 
dont on se plaint dans l’interdit uti possidetis; ce trouble n'est 
pas forcément un fait brutal qui puisse exister comme fait 1n- 
dépendant et susceptible d'être prouvé distinctement. Ce pré- 
tendu trouble en réalité n’est que le fait d'exercer la possession 
que l'on prétend avoir : c'est l'affirmation de la possession. 
Ainsi par exemple, si vous supposez une petite bande de terre 
sur la ligne séparative de deux fonds et que la propriété en 
soit revendiquée par les deux voisins, les deux adversaires, 
comme c'est presque toujours le cas, prétendront avoir la pos- 
session ; l’un va faire passer sa charrue sur la parcelle contestée, 
mais l’autre le lendemain bouleversera les sillons du premier et 
y tracera des labours en sens inverse, dans le prolongement 
par exemple des sillons de son propre champ : aucun de ces faits 
par lui-même n'est un trouble proprement dit; chacun de ces 
faits n’est que l'exercice de la possession que chacun reven- 
dique pour soi : il ne devient un trouble que de la part de 
celui qui n’est pas possesseur. Donc pour démontrer qu'il y 
a trouble il faut démontrer qu’on est soi-même possesseur ; et 
c'est ainsi que la question de possession est la question princi- 
pale de l'interdit uti possidetis; et comme elle est affirmée par 
les deux parties, toutes deux gardent un rôle égal, de là le 
caractère double de l'interdit. 

7. — Voici donc l'interdit rendu : il consiste dans un ordre 
adressé par le préteur à celui des deux adversaires qui se 
trouverait n'avoir pas la possession, ordre par lequel le pré- 
teur lui enjoint de n'avoir pas à troubler la possession de 
l’autre. 

La formule est à peu près ainsi conçue : Je défends à celui 
de vous deux qui ne possède pas d'empêcher l’autre d'exercer 
sa possession dans les conditions où il l’exerce actuellement : 
« Uti nunc possidetis, quominus ila possidealis, vim fieri veto.» 
Voici alors ce qui peut se passer; il peut se faire que celui 
qui réellement n'a pas la possession reconnaisse le bien 
fondé de la possession de l’autre et ne cherche plus à la trou- 
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bler; l'avertissement qui lui a été donné lui a suffi, la me- 
pace que l'interdit fait peser sur lui et la sanction à laquelle 
il s'exposerait en violant l’interdit ont suffi à imposer silence à 
ses réclamations. Tout est-il fini par là? Le véritable posses- 
seur est bien nanti d'un interdit qui lui permettra d'agir contre 
son adversaire au moindre trouble qui émane de lui; et il est 
vrai d'autre part que ce dernier fait le mort. Mais le possesseur 
n'en a pas moins à craindre qu'il reprenne ses anciennes pré- 
tentions et que ce jour-là lui-même soit obligé d’intenter contre 
l'autre l'action née de l’interdit. Bref, la situation est loin 
d'être réglée , et c'est une menace perpétuelle qui subsiste à 
l'encontre du possesseur, menace de subir de nouveaux troubles 
de la part de son ancien adversaire. D’autre part enfin la ques- 
tion de possession n’a pas été tranchée judiciairement, et le 
jour où le possesseur se verrait contester sa propriété par son 
ancien adversaire il ne serait pas assuré de conserver forcé- 
ment le rôle de défendeur. N'y a-t-il donc aucun moyen, du 
moment que l’un des adversaires reste coi, de le forcer à subir 
l'action née de l'interdit et d'arriver à une décision judiciaire 
définitive sur la question de possession? C'est ce que nous 
aurons à examiner et ce sera là l’un des points principaux de 
cette étude. 

8. — Mais il faut bien reconnaître que ce n’est pas ainsi que 
les choses se passeront la plupart du temps. 

Le plus ordinairement les prétentions réciproques des deux 
adversaires subsisteront après l'émission de l'interdit comme 
avant; le plus souvent même elles se traduiront encore par 
des voies de fait réciproques. Et alors voici ce qui se passera : 
celui qui n’a pas la détention matérielle essaiera d'exercer par 
rapport à la chose des actes de jouissance qui troubleront la 
jouissance paisible du détenteur; ou bien, s’il s’agit d'un ter- 
rain, comme celui dont je parlais plus haut, dont aucun 
des deux adversaires n'ait à proprement parler la détention, 
chacun empiétant un peu à tour de rôle sur la fraction liti- 
gieuse, chacun continuera après comme avant à exercer des 
acles de jouissance de façon à affirmer sa possession. Ces 
différents actes de possession, du moment qu'ils s’exercent en 
dépit de l’opposition de l’autre partie, conslitueront de la part 
de celui qui les réalise une violation de l'interdit, à supposer 
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bien entendu que celui qui les accomplit n’ait pas la possession. 
Donc par le fait seul qu'après émission de l’interdit des actes 
de jouissance sont exercés malgré l'opposition effective et ma- 
térielle de l'autre partie, il y a violation de l’interdit : l’inter- 
dit défendait de troubler la possession; dans l'espèce la pos- 
session a été troublée, il ne s'agit plus que de rechercher qui 
j'a troublée et pour cela il faut décider au profit de qui exis- 
tait la possession. 

Donc une action va s'ouvrir; elle se fondera sur le fait qu'il 
y a eu violation de l'interdit; il y a eu, pour employer les 
termes consacrés : Vis adversus Edictum prætoris facta (5). 

9. — L'une des deux parties prenait alors l'iniliative de 
l'instance et les deux adversaires comparaissaient à. nouveau 
devant le préteur. Or là il y avait une première question à 
régler. En effet l’action prête à s'ouvrir allait avoir pour but 
de trancher la question de possession, par conséquent aucune 
des deux parties ne pouvant être présumée plutôt que l'autre 
avoir actuellement la possession, il n’y avait pas de raison 
pour que l’une plutôt que l’autre eût la jouissance intérimaire 
de la chose, et cependant il fallait bien l'accorder à l'une 
d'elles, ne serait-ce que pour mettre fin pendant le procès aux 
contestations et aux voies de fait réciproques des deux adver- 
saires; et en même temps que l’on accorderait cette jouissance 
à l’un, il fallait aussi garantir les droits de l’autre pour le cas 
où celui-ci se trouverait être le véritable possesseur. 

Le préteur avait alors imaginé de mettre cette jouissance 
aux enchères ; il adjugeait cette jouissance intérimaire à celle 
des deux parties qui promettait à l’autre la plus forte somme 
pour le cas où son adversaire se trouverait l'emporter, pour le 
cas par conséquent où elle-même se trouverait avoir joui de 
la chose indùment. 

C'est ce que l’on appelait la fructuum licitatio : elle donnait 


(5) Gaius, $ 166 « Poslea aller allerum sponsione provocat, quod adversus 
edictum præloris possidenti sibi vis facla sit, el invicem ambo reslipulantur 
adversus sponsionem; et Cicéron, Pao Czæcina, XVI, 45 « af vero hoc quidem 
jam vetus est ef majorum exemplo mullis in rebus usilatum, cum ad vim fa- 
ciundam venirelur, si quos armalos quamois procul consperissent, ul slalim 
testificati discederent, oplime sponsionem facere possent, Ni anversus EoicTcu 
PRÆTORIB VIS FACTA ESSET ? 
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leu à une promesse par voie de stipulalio, el au besoin ac- 
compagnée de caution, promesse émanant de celui à qui cette 
juissance avait été adjugée et par laquelle il s'engageait à 
payer à l’autre, si lui-même perdait le procès, la somme qu'il 
avait offerte. 

Gaius (6) a bien soin de faire remarquer que la somme ainsi 
promise devait avoir le caractère d'une peine; il s'agissait donc 
d'une stipulation pénale. Aussi exigeait-on de la partie qui 
avait obtenu cette jouissance une autre promesse relative à la 
resilulion des fruits, pour le cas où elle viendrait à perdre le 
procès; et même on finit par admettre qu'une promesse spé- 
cale ne serait plus indispensable; si donc la partie gagnante 
élait celle qui n'avait pas obtenu la jouissance de la chose, 
elle put d'emblée par la suite obtenir dans une instance acces- 
gire, désignée sous le nom de judicium fructuarium ou secuta- 
rm, la restitution des fruits perçus pendant le procès. 

10. — Cette première question réglée, il fallait engager 
l'istance; et c’est au moyen de paris et d’enjeux réciproques 
que les parties mettaient l’action en mouvement. 

Chacune d'elles se faisait promettre de son adversaire, par 
voie de sponsio, une cerlaine somme pour le cas où la partie 
adverse eût violé l'interdit, et alors, pour compléter le pari, 
œlle dernière s’en faisait promettre autant par voie de resti- 
pulutio pour le cas où elle n'eût pas violé l’interdit. 

Voici très probablement, telles qu'on peut les restituer d’a- 
près Gaius et Cicéron, les formules de ces sponsiones et resti- 
pulaliones. 

L'une des parties, Aulus Agerius, sil'on veut, prenait les 
devants et posait à l'autre la question suivante : « Spondesne 
mihi dare (suivait ici l'indication de la somme) si adversus 
édiclum prætoris possidenti mihi vis facta sit? » 

Le parlie ainsi jinterpellée, Numerius Negidius par exemple, 
promettait la somme; puis aussitôt il se faisait promettre la 
même somme de son adversaire sous la condition inverse : 
« Spondesne mihi dare X si adversus Edictum prætoris possidenti 
Ubi vis facta non sit ? » 

Mais tout n'était pas fini par là; ce premier pari avait porté 


16) Gaius, IV, $ 167. 
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sur la possession d’Aulus Agerius : Aulus Agerius l'avait affir- 
mée et Numerius Negidius l'avait niée. Or il faut se rappeler 
que Numerius Negidius prétendait , lui aussi, avoir la posses- 
sion ; il ne suffisait donc pas qu'il niât la possession de son 
adversaire , il fallait qu’il la revendiquât pour lui : c'est cela 
précisément qui constituait le caractère double de l’interdit (7). 

Un second pari allait donc s'ouvrir, cette fois sur la posses- 
sion de Numerius Negidius. 

Le préteur délivrait ainsi à chaque partie deux formules de 
condictiones , l’une sur le fondement de sa propre sponsio et 
l'autre sur celui de la restipulatio relative au pari de son adver- 
saire. 

Il en résultait que la partie qui était déclarée par le juge 
avoir la possession gagnait un double enjeu, d’abord la somme 
qu’elle s'était fait promettre sur sa sponsio et celle en outre 
qui lui avait été promise sur sa restipulatio; par contre elle 
était absoute sur le chef de la sponsio et de la restipulatio de 
l'adversaire. En réalité elle gagnait les deux enjeux, puisqu'en 
somme les deux paris avaient eu le même objet, l'existence 
de la possession au profit de l’un des deux adversaires. 

D'autre part, si la partie gagnante était celle à qui la jouis- 
sance intérimaire n'avait pas été accordée, elle oblenait une 
nouvelle condamnation sur la formule qui lui avait été délivrée 
du chef de la fructuum licitatio. Elle gagnait donc deux sommes 
à titre d'enjeux et en outre une autre somme à titre de com- 
pensalion de la possession qui lui avait été enlevée. 

Mais toutes ces condamnations avaient le caractère pénal, 
elles n'avaient pas pour objet l’exacte réparation du préjudice 
subi ; d'autre part, si ce possesseur n'avait pas obtenu la jouis- 
sance intérimaire, il obtenait bien une somme d'argent de ce 
chef, mais une somme fixe ayant le caractère d’une amende 
imposée à l'adversaire et n'ayant pas le caractère de dommages- 
intérêts; puis enfin il n’en était pas moins dépossédé de la 
chose. Aussi avait-on introduit dans ce but une instance spé- 
ciale que Gaius désigne sous le nom de cascellianum ou secu- 


(1) Sur le caractère et la nature des Interdicta duplicia, Cf. Ubbelohde, 
Die Interdicle (dans les Pandectes de Glück, série des livres 43 et 44), t. Ier, 
p. 274 suiv. 
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brium judicium , et qui donnait lieu très certainement à une 
action arbitraire, en vue de la restitution à obtenir de celui qui 
avait la chose en mains. 

il. — Telle est la marche très sommaire de la procédure ; 
je devais en rappeler le fonctionnement afin de pouvoir discu- 
lrles deux questions très importantes que j'ai déjà indiquées 
et dont je reproduis l'énoncé : 

1 Sur quel fondement l'interdit pouvait-il être accordé? 
Nous savons bien sur quoi était fondée l’action dérivant de 
l'aterdit, sur la vis adversus Edictum prætoris facta, donc sur 
ue violation de l’interdit. Mais ceci suppose l'interdit rendu ; 
or pour obtenir cet interdit du préteur que fallait-il mettre en 
avant, sur quoi devait-on s'appuyer? Suffisait-il de prétendre 
qu'on avait juste sujet de craindre un trouble possessoire de 
h part de telle personne, fallait-il justifier d’un trouble déjà 
réalisé, ou enfin en dehors de toute question de trouble réalisé 
où à craindre, pouvait-on demander l’interdit uniquement en 
rue de décider qui des deux adversaires avait la possession ; 
autrement dit quelle était la causa reddendi de l’interdit uti 
possidetis ? 

2 Une fois l'interdit rendu, quelle était la vis à laquelle se 
rélérait la défense du préteur, le Vim fieri veto, celle par suite 
qui donnait ouverture aux sponsiones et restipulationes réci- 
proques ? 


IL. 


12. — La première question est donc de savoir quelles 
élaient les conditions exigées pour qu'on pût demander et 
obtenir l’interdit uti possidetis. 

Cette question se confond, ou peu s’en faut, avec celle de 
savoir quel était le but que l'interdit avait en vue : avait-il en 
vue de faire obtenir réparation pour un trouble antérieur, ou 
bien de garantir d’un trouble futur, ou enfin uniquement, et 
indépendamment de toute question de trouble, de préparer 
l'instance sur la propriété? Suivant qu'il aura en vue l’un de 
ces buts très différents, il faudra justifier, pour l'obtenir, de 
conditions différentes, correspondant au but visé. 

13. — Or Savigny assignait comme but principal à l’interdit 
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uit possidetis de faire obtenir réparation d'un trouble déjà 
réalisé, donc d’un trouble antérieur à la demande de l’inter- 
dit (8). Ce n’est qu’indirectement que l’interdit aurait eu pour 
effet de garantir des troubles à venir, au moyen du Vim fieri 
veto; et enfin plus indirectement encore qu'il se fût trouvé 
servir d'instance préparatoire à la revendication. Le but prin- 
cipal, immédiat, de l'interdit, eût été la réparation d’un trouble 
passé. 

C’est la conséquence de la théorie générale de Savigny qui 
voit surtout dans les interdits des moyens de réparer une vio- 
lence contre la possession; les interdits sont pour lui des ac- 
tions ex delicto (9). 

La conclusion de cette manière de voir, c'est que l'interdit 
n'est donné que sur le vu d’un trouble réalisé; la preuve d'un 
trouble déjà commis est donc la condition préalable de l'ob- 
tention de l'interdit. 

Cette opinion qui, assurément, concorde avec nos idées 
modernes , pour ce qui est du droit romain classique, ne tient 
pas debout. 

L'interdit uti possidelis n’est pas une action fondée sur la 
violation d’un droit : l’action ne viendra qu'après, l'action 
sera donnée au cas de violation de l'interdit, mais l’interdit 
n'est pas une action, c’est une défense, une défense se réfé- 
rant à l'avenir et qui ne peut pas rétroagir dans le passé. 
Cette défense, ce Vim fieri veto, vise les troubles futurs; or 
l’action née de l'’interdit ne peut avoir en vue que la violation 
de cette défense, de ce Vèm fieri velo, qui constitue l’interdit ; 
donc elle n’est donnée qu'au cas de trouble commis depuis la 
délivrance de l'’interdit, elle ne peut pas se référer aux trou. 
bles commis antérieurement. Nous en avons la preuve absolue 
dans Cicéron et dans Gaius qui nous donnent la formule 
même de la sponsio par laquelle s’ouvrait l'action intentée 
sur le fondement de l’interdit; or l’objet de la sponsio, c'était 
la vis adversus Edictum prætoris facta (10) : le perdant était 


(8) Cf. Pflüger, Die sogenannien Besilzklagen des rômischen Rechts, p. 1 
et suiv. Savigny, Das Rech des Besilzes, $ 37, vire éd., p. 396 (traduction 
française de Stœdtler, 1870, p. 388 suiv.). 

(9) Savigay, loc. cit., & G (trad. franç., p. 27). | 

(10) Cf, suprä, not. 5. Pour la critique de la théorie de Savigny, vis Bruns, 
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donc celui qui était prouvé avoir commis une violence à l'en- 
contre de l’interdit; et une violence réalisée à l’encontre de 
l'interdit, c’est une violence défendue par l'interdit, c’est une 
violation du Vim fieri veto, donc c’est une violence commise 
depuis et non avant l'émission de l'interdit. 

Le trouble antérieur à l’émission de l'interdit n’était donc 
pes pris en considération dans les sponsiones et par suite dans 
l'instance qui s'ouvrait sur le fondement de l’interdit : on n’en 
tenait ainsi aucun compte. 

14. — Savigny s'était appuyé pour soutenir le contraire sur 
les derniers mots de la formule de l’interdit, tels qu'Ulpien 
vous la présente au Digeste. La formule d’Ulpien se termine 
en effet par les mots « neque pluris quam quanti res erit.… agere 
permitlam; » ce qui signifierait, d'après Savigny, que l’action 
ne pouvait avoir pour effet d'aboutir à une condamnation dé- 
passant l'intérêt en jeu; et l'intérêt en jeu, c'est forcément le 
préjudice causé par le trouble qui a justifié la délivrance de 
l'interdit (14). 

Mais l'opinion dominante est que ce passage n'appartenait 
pas à la rédaction de l’interdit proprement dit; mais que ces 
mots visaient le Judicium cascellianum, ou Judicium secutorium, 
qui avait pour objet la restitution de la jouissance intérimaire. 
Le préteur aurait voulu dire que dans l’action arbitraire in- 
tentée pour obtenir restitution de la chose elle-même, la con- 

damnation n'était plus pénale, mais qu’elle devait prendre 
pour base la valeur exacte de la chose. Puis, le Judicium cascel- 
lianum ayant disparu au temps de Justinien, et la partie qui 
avait gagné le procès pouvant directement et en s'appuyant 
sur l'interdit lui-même agir en restitution de la chose, les ré- 
dacteurs du Digeste auraient tout naturellement joint à la 


Das Recht des Besilzes, p. 39, p. 42 suiv. et Die Besilzklagen des rômis- 
chen und heutigen Rechts, p. 217 et suiv. et exposé critique de la théorie de 
Brans dans Duncker, Die Besitzklage und der Besilz, p. 22 et suiv. Cf. dans 
le sens de Bruns et contre Savigny, Brinz, Pandekten, S 181, t. Ier (3e livraison, 
2 éd.}, p. 732 et Windscheid, Pandekten t. 1or (6e éd.), 8 159, p. 526. Cf. 
Kindel, Die Grundlagen der rümischen Besitzrechts, p. 161 et Randa, Der Be- 
sz (3e éd.), p. 127, not. 40. 

(11) Savigny, loc. cit., 8 317 (trad. franç., p. 383. not. 1). Cf. Machelard, 
Théorie générale des inlerdils en droit romain, p. 200 suiv. 
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formule même de l'interdit le passage qui dans l’Édit du pré- 
teur se référait au Judicium cascellianum (12). 

Ilest vrai que M. Lenel, dans son superbe ouvrage sur 
l'Edictum perpeluum, n’admet pas cette interpolation(13); il 
croit que ces mots dans l’Édit lui-même faisaient bien partie 
de la formule de l'interdit. Seulement Lenel est bien obligé 
d'admettre, lui aussi, une correction; car les mots « agere 
permitiam » n'ont pas de sens appliqués à l’interdit ui possi- 
detis de l'époque classique, puisque le préteur ne donnait pas 
d'action proprement dite sur le fondement même de l'interdit. 
Le préteur faisait procéder à des sponsiones et restipulationes, 
et c'est sur le fondement de ces sponsiones que s'ouvrait l'ac- 
tion. L'action naissait à proprement parler de la sponsio et 
non de l’interdit. 

Aussi Lenel suppose que dans la rédaction primitive de 
l'Édit, au lieu des mots « agere permittam, » il devait y avoir 
ceux-ci : « sponsionem facere permiltam. » Cela viserait donc 
les sponsiones intervenant à la suite de la violation de l’interdit, 
donc à la suite d’un trouble réalisé depuis la délivrance de 
l'interdit; et le préteur voudrait dire par là que les sommes 
stipulées à titre d'enjeux dans les paris réciproques qui ser- 
vaient à introduire l'instance ne devraient pas dépasser l'in- 
demnité correspondant au trouble commis; et ce trouble, c'est 
celui que vise la sponsio elle-même, c’est la vis adversus Edic- 
tum prætoris facta, donc un trouble postérieur à l'émission de 
l’interdit. 

45. — Et ceci nous permet de mieux nous rendre compte de 
cette dualité de paris dont je parlais tout à l'heure. 

Chaque partie, en effet, promet et se fait promettre une double 
somme; elle se fait promettre une première somme sur sa 
propre sponsio, puis une seconde somme sur la restipulatio 
qu'elle adresse à son adversaire en réponse à la sponsio de 
celui-ci; or, si dans les deux paris la somme formant l'enjeu 
était la même, on comprendrait mal cette complication d’un 


(12) Bruns, Besilzklagen, p. 44. Cf. Appleton, De la possession et des actions 
possessoires {thèse, Dijon, 1871), p. 137-138. Cf. Keller, Ueber die osoccrio 
QuæÆ mMoniBvs Fir und das iNreRDiCTUM vri possiosris dans Zeilschrif{ fur ges- 
chichtliche Rechtswissenschaft, t. XI, ann. 1842, p. 308 et suiv.). 

(13) O. Lenel, Das Ediclum perpeluum, p. 379. 
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double enjeu et d’un double pari, il suffirait pratiquement, 
semble-t-il, que chaque partie dans un seul pari se fit pro- 
mettre une somme double. 

Or, nous avons maintenant l'explication pratique de cette 
anomalie. 

Chaque partie faisait son pari spécial parce que chaque 
partie avait à se plaindre d’un trouble spécial, et voici com- 
ment : chaque partie prétendant avoir la possession, tout acte 
de jouissance, tout fait de possession exercé par l'une, était 
considéré comme un trouble par la partie adverse, et était en 
effet susceptible de prendre ce caractère s'il élait jugé que 
c'était la partie adverse qui possédât. Donc, chaque partie 
prétendait avoir à se plaindre d’un trouble de la part de son 
adversaire , et ce trouble n’était pas le même que celui dont 
elle était elle-même accusée de la part de l'autre partie. 

Ansi Primus avait la détention, et cette détention il la garde 
après émission de l’interdit, puisque la fructuum licitatio qui 
seule pourrait la lui enlever n'intervient qu'au moment où 
s'ouvre l'action, donc au moment où l’une des deux parties se 
plaint d’un trouble commis depuis l'interdit. 

Primus a donc la détention; Secundus vient à son tour 
exercer sur l'immeuble des actes de possession; voilà le 
trouble réalisé. Primus a à se plaindre du trouble que Secun- 
dus vient de commettre à son préjudice et consistant dans les 
faits de possession que celui-ci a exercés sur l'immeuble; mais 
Secundus qui prétend avoir la possession accusera, lui aussi, 
Primus d’avoir troublé sa possession, et le trouble commis 
par Primus à l’égard de Secundus consistera précisément à 
s'être opposé aux faits de possession qu'il voulait réaliser 
el à avoir gardé la détention malgré les protestations de Se- 
cundus. 

Donc chaque partie est accusée d’un trouble vis-à-vis de 
l'autre , et ce trouble est différent pour chacune d'elles; le 
préjudice dont chaque partie a à se plaindre de la part de 
l'autre, à supposer que ce soit elle qui possède, est donc 
différent, et voilà pourquoi chaque partie fait son pari spécial, 
dans lequel l’enjeu qu'elle stipule vise le préjudice spécial 
dont elle prétead avoir à se plaindre. 

Le préteur avait donc déclaré que chaque partie, dans le 
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pari qui la concernait, ne pourrait pas imposer à l'autre un 
enjeu supérieur au préjudice qu'elle prétendait avoir souffert 
à raison du trouble dont elle se plaint, 

Seulement il importe de remarquer que le trouble qui est ici 
pris en considération dans la sponsio, et auquel se réfère par 
conséquent le « Neque pluris quam quanti res erit » de la for- 
mule est le trouble commis depuis l'émission de l'interdit, 
celui qui a donné ouverture à l'action née de l'interdit; ce 
n’est en aucune façon le trouble antérieur de l'interdit (1 4). 

46. — Je ne veux pas dire, qu'on le remarque bien, que la 
partie qui demandera l'interdit ne s'appuiera pas, pour le 
demander, sur un trouble déjà subi par elle, ce que je veux 
dire, c'est que l’interdit n’est pas donné en vue de faire 
obtenir réparation de ce trouble commis avant sa délivrance; 
et par conséquent si on invoque ce trouble préalable, ce n'est 
pas pour lui-même et à titre de condition indispensable de la 
délivrance de l'interdit, c'est en vue de prouver et d'établir 
une autre causa reddendi qui serait le véritable fondement de 
l'interdit et la véritable condition nécessaire à sa délivrance. 

47. — Ainsi nous avons au Digeste un texte fort impor- 
tant (45) qui énumère certaines hypothèses dans lesquelles on 
donnera l'interdit; et toutes ces hypothèses constituent préci- 
sément des troubles dont se plaint celui qui demande l’inter- 
dit : c'est par exemple un possesseur se plaignant qu’on 
l'empêche de construire sur son terrain; ou bien c'est un 
propriétaire qui veut procéder aux grosses réparations de son 
immeuble et le locataire qui l’occupe s’y oppose et l'empêche de 
le faire; ou encore c’est votre voisin qui détourne les pampres 
qui croissent sur votre terrain à la limite de son fonds pour les 
attacher aux arbres qui sont sur le sien ; ce sont là des troubles 
sur lesquels on s'appuie pour demander l’interdit. Ce sont 
donc des troubles préalables à la délivrance de l'interdit; et 
on comprend que Savigny ait fait de cette loi d'Ulpien l’un des 
arguments de son système. Voilà, peut-on dire, des hypo- 
thèses pratiques dans lesquelles le préteur accordait l'interdit 
et Loutes constituent un trouble préalable sur lequel s'appuie 


(14) Cf. Duncker, Besit:klagen.., p. 30. 
(451 Dig. (43, 117). L. 3, S8 2 et suiv. Cf. Bruns, Besitcklagen, p. 31. 
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celui qui demande l'’interdit. L'opinion de Savigny parait donc 
absolument démontrée. 

Elle le paraît d'autant plus que le passage relatif aux 
pampres détournés sur le terrain d’autrui contient des expres- 
sions qui paraissent très caractéristiques. Le jurisconsulte dit 
que le propriétaire du fonds où croissent les vignes peut retirer 
les branches pour les ramener sur son fonds, ou bien il peut 
les couper à la ramification, et qu'alors, si son voisin cherche 
à s'y opposer, c'est à ce moment que le possesseur ainsi 
troublé pourra intenter l’interdit, parce que, et ce sont là les 
expressions à noter, on lui fait violence pour l'empêcher de 
posséder : « nam si libi vim fecerit quominus eas viles vel præ- 
cidas vel transducas, vim tibi facere videtur quominus possi- 
deas. » 

Ces expressions reproduisent textuellement la formule de 
l'Édit : « uti possideatis, quominus possideatis, vim fieri veto. » 

Le jurisconsulte paraît donc vouloir dire que dans cette 
bypothèse la vis dont on se plaint, c’est précisément celle que 
visait l’interdit; et cependant elle est antérieure à la délivrance 
de l'interdit : la vis adversus edictum prætoris facta serait donc 
un trouble commis avant que l'interdit eût été lancé. 

48. — Examinons donc d'un peu près ce fragment si impor- 
lant. Tout d’abord je suis particulièrement frappé par les 
termes employés au paragraphe 2 de notre loi : il s’agit d'un 
individu qui s'oppose à ce que je construise sur mon fonds, 
or Ulpien semble bien considérer que ce fait 4 lui tout seul, 
et indépendamment de toute autre circonstance à laquelle 
il se rattache, serait insuffisant à justifier l'obtention de 
l'interdit, car il n'invoque ce fait de trouble matériel que 
pour fournir la preuve de ce qu’il considère comme la véritable 
causa de l'interdit, c'est-à-dire la controversia possessionis. 

La façon dont il s'exprime ne laisse aucun doute sur ce 
point : « hoc interdictum sufficit ei, qui ædificare in suo prohi- 
betur : etenim videris mihi possessionis controversiam facere, 
qui prohibes me uti mea possessione. » 

Ce qui pour Ulpien est la véritable causa reddendi (46) de 


(6) 1 ne faut pas confondre la causa reddendi, qui est la condition d'os- 
teation de l'interdit dans chaque cas particulier, avec la causa proponenii, 
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l'interdit, c’est la controversia possessionis, le fait que deux 
individus se disputent la possession; et c'est comme preuve 
de cetle controversia possessionis qu'il cite le fait d’un voisin 
qui 8’oppose à ce que je construise sur mon terrain. 

Que l'on prenne par le menu tous les autres exemples cités, 
ce qu'ils ont en vue c'est ceci : établir que votre adversaire 
conteste votre possession et revendique la possession pour lui. 

Le fait de trouble dont il s’agit est un fait par lequel celui 
qui en est l’auteur entend affirmer sa possession ; ce que l'on 
voit avant tout dans le trouble invoqué comme fondement de 
l'interdit, c’est une manifestation de possession. 

Cela signifie que s'il s'agissait d’une atteinte à la possession 
d'autrui qui fût commise, non pas en vue de contester la pos- 
session elle-même, mais uniquement dans le but de nuire à 
autrui, ce ne serait plus le cas de l'interdit uti possidetis; il 
pourrait y avoir lieu à l’action d'injures, ou à l'actio legis 
aquiliæ, mais ce ne serait plus le cas de l’interdit. 

De même si celui qui a commis le trouble dont on se plaint 
prétendait avoir le droit de faire ce qu'il a fait en vertu d'une 
véritable servitude qui lui appartiendrait sur le terrain d’au- 
trui, le trouble dont on l’accuse ne serait plus un trouble 
possessoire, impliquant une controversia possessionis, ce serait 
l'affirmation d’un droit de servitude que l’on revendique; et 
alors ce ne serait plus par l'interdit que le possesseur devrait 
agir, mais par l'actio negatoria (17). ; 

Telles sont les hypothèses qu'Ulpien cherche à distinguer 
très nettement; et le point qu'il veut surtout mettre en relief, 
c’est que l'interdit est donné pour trancher une contestation 
sur la possession; aussi faut-il que le fait matériel que l'on 
invoque implique lui-même cet antagonisme de deux pré- 
tentions rivales au sujet de la possession. 


qui est le motif historique de l'introduction des interdits et de leur création 
par le préteur (Cf. Ulpien dans D. (43. 17), L. 4, 8 2 et & #&). Cf. Bruns, 
Besitzklagen, p. 23. 

(17) Cf. Molitor, La possession en droÿt romain, p. 129-130. Van Wetter, 
Trailé de la possession en droit romain, p. 254, note 41. Cf. infrà, note 23; 
Voir cependant les observations de Bekker, Zur Reform des Besitrrechls, 
dans Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen rômischen und deutschen Pri- 
vatrechts, année 1891, t. XXX, p. 251. 
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19. — Comme tout ceci nous explique à merveille mainte- 
nant les expressions qui nous avaient inquiétés! Le trouble qui 
sert de fondement à l’interdit est un trouble contre la pos- 
sæssion une vis quominus possideatur, absolument comme le 
trouble défendu par l’interdit sera aussi un trouble contre 
ls possession un vim facere, uti possidelis, quominus possidea- 
is; et il faut bien qu'il en soit ainsi : si le trouble préalable 
nimpliquait pas prétention réciproque à la possession, il n’y 
aurait pas lieu à la délivrance d'un interdictum duplex par 
lequel chaque partie affirmät sa possession; et si le trouble 
postérieur à l'interdit, la vis adversus Edictum prætoris facta 
ne constituait pas également un conflit de possession, il ne 
pourrait y avoir lieu au double pari que nous connaissons, 
puisque le pari de chacune des parties repose, pour ce qui est 
d'elle, sur une affirmation de sa possession. La conclusion 
est donc que le trouble antérieur par lequel se révèle la con- 
troversia possessionis, et qui va servir de fondement à l’in- 
terdit, sera de même nature que le trouble éventuel qui don- 
nera ouverture aux sponsiones, de même nature que celui qui 
est prévu et prohibé par le vim fieri veto : il était donc indis- 
pensable que ce trouble antérieur fût caractérisé par des 
expressions analogues à celles qui dans la formule même de 
l'interdit vont servir à spécifier le trouble éventuel que prohibe 
l'interdit. 

De sorte que nous apercevons bien sur le terrain des faits 
pratiques un trouble préalable, invoqué comme fondement de 

l'interdit, mais ce trouble matériel n’est mis en avant que en 
tant qu'il révèle l'existence d'un controversia possessionis qui 
puisse être la véritable causa reddendi de l’interdit ; s'il en est 
ainsi, le trouble antérieur n'intervient que comme un élément 
indirect dans le fait de l'obtention de l'interdit et n'a qu'une 
valeur secondaire au point de vue du but qu'il vise; donc 
nen ne prouve, par cela seul que ce trouble matériel est mis 
en avant par celui qui demande l'interdit, qu'il doive être 
obtenu réparation du trouble invoqué; pour l'établir, il fau- 
drait voir les sponsiones prendre pour mesure approxima- 
tive de la somme qui leur sert d’enjeu ce trouble préalable à 
l'émission de l’interdit, et nous savons au contraire qu'elles 
visent le trouble postérieur; c’est donc bien que le premier, 
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et nous pouvions nous en douter, n’a d'autre fonction que de 
révéler la controversia possessionis visée par l'interdit et qu'il 
n'est pas l’objet direct que cet interdit a en vue. 

J’apporte enfin à l'appui de ces idées une dernière preuve, 
qui constitue une objection nouvelle, et non la moins forte, 
contre la théorie de Savigny. 

20. — Remarquons en effet que si on avait dà tenir compte de 
ce trouble préalable et que si le préteur avait voulu, par l'inter- 
dit, en faire obtenir réparation, une fois l'interdit rendu, il n’y 
aurait eu plus rien à attendre pour mettre l’action en mouve- 
ment : si l'interdit doit faire obtenir réparation d'un trouble 
antérieur, ce trouble existe, il a été prouvé, il n°y a donc plus 
qu'à agir pour savoir qui est possesseur ; car le trouble allégué 
n a un caractère délictuel, il n’est un trouble, que si celui qui 
en est l’auteur n'avait pas la possession, donc il n’y a plus 
qu'à mettre l’action en mouvement. Sans plus attendre, les 
parties devront procéder aux sponsiones et restipulationes et 
aller devant le juge. C’est ainsi en effet que les choses de- 
vraient pouvoir se passer, et l'interdit lui-même ne serait qu'un 
moyen d'introduire l'instance, une façon de mettre la justice 
en mouvement, mais l’action portant sur le trouble déjà réalisé 
devrait pouvoir s'ouvrir immédiatement , sans autre interrup- 
tion. 

Forcément les partisans de la théorie de Savigny ont dû 
l’admettre (18); ils étaient bien quelque peu gênés, il est vrai, 
par la formule des sponsiones qui impliquait la réalisation d'un 
vim facere commis en violation de l'interdit, et par conséquent 
postérieur à l'interdit, dont il semblait par suite qu'on dût 
attendre la réalisation avant qu'il fût procédé aux paris réci- 
proques ; mais 1ls déclaraient que cette vis à laquelle se réfé- 
raient les sponsiones des parties n'était qu’une violence fictive 
résultant de la résistance de chacune des parties aux préten- 
tions de l’autre : forcément l'une des deux avait la possession, 
l'autre en refusant de lui reconnaître la possession et en 
l'obligeant à poursuivre l'instance commettait par le fait mème 


(18) Cf. avec des nuances diverses, Savigny. loc. cit., S 31 (trad. fr., p. 
386-387); Schmidt, Inlerdictenverfahren, p. 55; Witte, Das Interdictum uti 


possidelis, p. 55; Keller (Zeilsch. fur geschichtl. Rechlswissensch., t. XI, p. 
317 suiv.). 
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le trouble visé par l'interdit, de sorte que la vis que chacun 
des deux adversaires, dans le pari qui le concernait, prétendait 
n'avoir pas commise, allait résulter du fait même d'engager le 
pari : c'était déjà passablement invraisemblable; quoi qu'il en 
git,on pouvait, grâce à celte façon toute fictive de compren- 
dre la procédure de l’interdit, admettre que la fructuum licitatio 
etles sponsiones avaient lieu devant le préteur dans la même 
audience que celle dans laquelle il avait rendu son décret et 
prononcé le vèm fieri velo; il s'agissait d'une série d’actes de 
procédure qui se suivaient sans interruption. 

21. — Or toute cette théorie, déjà fort compromise par 
l'interprétation d'un texte de Cicéron sur laquelle je reviendrai 
tout à l'heure (19), tombe aujourd'hui sans qu'il en reste rien, 
devant la nouvelle lecture du $ 170 du Commentaire IV de 
Gaius qui, après l’interdit rendu, exige, avant qu'il soit pro- 
cédé à aucun acte de procédure subséquent, la réalisation d'un 
vim facere ; et ce vim facere est un fait indépendant qui ne se 
confond ni avec la fructuum licilatio, ni avec les sponsiones et 
qui ne peut en aucune façon résuller de la continuation de 
l'instance elle-même, puisqu'il faut qu'il ait été réalisé pour 
que l'instance puisse continuer. Donc, à moins d'établir que 
ce vim facere ne soit qu'une sorte de combat fictif in jure, 
comme la m#anuum conserlio en matière de revendication, il 
faut bien admettre que l'instance va s'arrêter pour ne repren- 
dre qu'après la réalisation de ce vim facere visé par l’interdit. 

La solution du problème dépend un peu, comme on le voit, 
de la question que je dois trailer en second lieu, celle relative 
au caractère de la vis adversus Edictum prætoris facta, car s'il 
arrivait que cette vis ne fût qu'un trouble simulé, une vis ex 
conventu, pour employer les termes consacrés, plus rien n'em- 

pécherait qu’elle eût lieu in jure et que par suite la procédure 
continuât sans interruplion; il y a cependant dès maintenant 
une réponse bien facile, c'est que la vis que défend l'interdit et 
que par suite visent les sponsiones ne peut être, c'est la formule 
qui nous le révèle , qu'une vis quominus possideatur, ce qui 
implique un trouble matériel commis sur place, analogue à la 
vis quominus possidealur antérieure à la délivrance de l’interdit 


(19) Pro Cæcina, XVI, 45. 


266 LA CONTROVERSIA POSSESSIONIS 


et dont je parlais tout à l'heure : or celle qui pourrait avoir 
lieu én jure ne serait jamais qu’une violence contre la personne 
et non une violence contre la possession : une violence, contre 
Ja possession peut bien être fictive en ce sens que ce peut être 
un conflit convenu d'avance et accompli pour la forme, mais 
encore faut-il, pour qu’il s'attaque à la possession elle-même, 
qu'il ait lieu sur place par un fait matériel de résistance à la 
jouissance d'autrui. Donc par le fait même que l’interdit pro- 
hibe un vim facere quominus possideatur et que l'ouverture des 
sponsiones suppose la réalisation de ce vim facere quominus 
possideatur, cela suffit à rendre inadmissible toute violence 
fictive accomplie in jure, et qui ne serait jamais qu'une vio- 
lence personnelle et non un trouble possessoire. 

Donc en présence du texte de Gaius nous sommes obligés 
d'admettre une interruption d'instance, jusqu’à ce qu'il soit 
procédé à une violence commise contre la possession elle- 
même; et lout ceci paraît assez inexplicable si l'interdit n'a 
d'autre objet que de faire obtenir réparation du trouble anté- 
rieur. Non seulement nous sommes obligés d'admettre une 
interruption d'instance, mais il nous faut accepter l'éventualité 
d’une cessation, ou plutôt d’une transformation de l'instance, 
si ce trouble attendu, et nécessaire à la poursuite de la pro- 
cédure, n’a pas lieu : c'est un désistement, dira-t-on; un 
acquiescement de la part du non possesseur qui reconnaît par 
là la possesion de son adversaire; fort bien, mais alors 1l 
suffira donc à celui qui a troublé la possession d'autrui de la 
reconnaître après coup pour échapper à la réparation du 
trouble dont il est l'auteur (20). Je reviendrai d’ailleurs sur 
tous ces points avec plus de détails. Je ne veux pour le 
moment retenir que ce fait : l'instance s'arrête après l’interdit 
rendu , elle attend pour reprendre qu'un trouble possessoire, 
réel ou fictif, peu importe, ait été réalisé; et cela suffit à 
confirmer ce que nous avions établi ultérieurement, que l'in- 
terdit ati possidelis n'avait pas pour objet direct le trouble sur 
le fondement duquel il a été rendu et qu'il n'avait pas pour 
but d’en faire obtenir réparation. 

22. — Ici se présente un second système, qui est celui de 


(20) Cf. Machelard, loc. cit., p. 206. 
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Brus(21), lequel considère comme étant le seul objet visé par 
l'interdit le fait de garantir le possesseur contre les troubles 
luurs; et alors ce que la partie qui demande l'interdit doit 
élablir c'est qu’elle a juste sujet de craindre d'être troublée 
dans sa possession; de telle sorte que l'existence d'un trouble 
passé n’est invoquée par elle que comme justification du 
danger qui la menace. Il est bien certain en effet que le meil- 
leur moyen d'établir qu'il y a lieu de craindre un trouble pos- 
sssoire c’est de prouver qu'on vient d'être l'objet d’un trouble 
aalogue ; si celui qui a émis la prétention de s'installer chez 
vous a déjà fait une tentative en ce sens, il est bien certain 
que vous avez tout lieu de redouter qu'il recommence, et il 
fut de toute nécessité que la loi vous fournisse des moyens 
préventifs qui vous garantissent contre le danger dont vous 
éles menacé. 

Ce moyen préventif, l'interdit uti possidelis vous l'offre : 
vus irez demander au préteur un décret qui prohibe désor- 
mais toute atteinte contre la possession actuellement contestée, 
de telle sorte que toute atteinte nouvelle doive constituer la 
nolation d'un ordre du magistrat; et cette violation vous 
permettra d'agir et d'obtenir réparation. 

L'interdit ut possidetis se présente comme un avertissement 
préalable à la suite duquel tout nouveau trouble tombera sous 
le coup de la sanction créée par le préteur. La loi n'ayant pas 
prohibé d’une façon générale le trouble possessoire, un pre- 
mier trouble reste impuni, mais il justifie la délivrance d'un 

iterdit qui désormais prohibe toute nouvelle atteinte contre la 
possession. 

Donc dans cette opinion le trouble antérieur n’est invoqué 
que en tant qu'il laisse craindre un trouble futur, que comme 
menace d'un trouble futur; et cette crainte d’un trouble futur 
éaot la condition d'obtention de l’interdit, celui qui demande 
l'interdit n'aura pas de meilleure raison à fournir que celle des 
troubles qu'il a déjà subis ; et ainsi s’expliquerait la loi d’Ulpien 
énumérant les cas que nous connaissons comme exemples pra- 
tiques d'application de l'interdit uti possidetis. 

On comprend toutefois que la menace de trouble puisse 


(21) Cf. citations , suprà, note 10. 


268 LA CONTROVERSIA POSSESSIONIS 


résulter de toute autre circonstance que d’une tentative déjà 
commise ou d'un trouble antérieur; et par conséquent, dans 
celte opinion, le trouble préalable est bien encore l'occasion 
ordinaire de la délivrance de l’interdit, il n’en est plus la 
condition forcée. 

23. — Tel est en peu de mots l'exposé de l'opinion de 
Bruns. 

Bien entendu, Bruns s’appuie sur toutes les raisons précé- 
demment invoquées contre le système de Savigny, et spécia- 
lement sur les deux suivantes : 

49 La formule de l’interdit qui ne vise que les troubles fu- 
turs; 

Et 2° la formule des sponsiones qui vise uniquement la vis ad 
versus Edictum prætoris facta, c’est-à-dire le trouble commis 
depuis l'émission de l'interdit. 

Mais, de plus, Bruns aurait pu invoquer le témoignage même 
d'Ulpien qui nous dit à la loi ["°, $ 4 (43,17) que l'interdit uti 
possidetis est délivré afin d'empêcher qu’il soit porté atteinte 
à la possession : ce qui signifie qu'il est donné pour prévenir 
les troubles qui pourraient être portés à l'avenir contre la pos- 
session, donc pour garantir des troubles futurs. 

« Hujus rei causa redditur ne vis fiat ei qui possidet. » Le 
point culminant du système est donc que le but unique de 
l'interdit uti possidetis est de garantir des troubles futurs. 

24. — Tout le monde, d’ailleurs, est bien obligé d'admettre 
que cetle garantie de la possession pour l'avenir est tout au 
moins l'un des effets de l’interdit, alors même qu’on n’admettrait 
pas que c'en fût le but principal; il est très certain que le pre- 
mier effet de l'interdit est une défense de violence pour l’avenir, 
et cette défense est sanctionnée d’une façon très énergique 
puisque celui qui l’aura violée paiera une double amende : il 
paiera les enjeux des deux paris qui servent à introduire l'ins- 
tance, et on comprend que le risque de cette procédure pénale 
puisse constituer une garantie très sûre pour la possession, 
une fois l'interdit rendu, car on pouvait espérer que le non 
possesseur, à supposer qu'il ne se fit pas illusion sur ses 
droits, ne voulût pas s’exposer à troubler la possession de son 
adversaire, puisque ce serait s'exposer par là à subir la forte 
amende que comporte l’action. 
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Donc tout le monde doit reconnaître que l'un des effets 
possibles de l’interdit uti possidetis est précisément de garan- 
ir la possession contre toute atteinte dans l'avenir. 

25. — Mais la question n’est pas là; la question est de 
savoir si cet effet est le seul qu'ait visé l’interdit et si c'est là 
le but principal que l’interdit ait en vue. 

Bruns répond affirmativement ; et la conséquence de cette 
conception, c'est que l’interdit devait être délivré par le fait 
seul que celui qui le demanderait avait juste sujet de craindre 
que sa possession fût menacée. 

Et alors que devait-il donc établir pour prouver qu'il avait 
juste sujet de craindre pour sa possession ? 

On comprend qu'il soit difficile de fixer ici un criterium 
échappant à l'arbitraire et qui puisse servir à distinguer à 
quelles conditions un individu sera considéré comme ayant 
juste sujet de craindre pour sa possession. 

Il fallait de deux choses l’une, ou bien s'en remettre à l’ap- 
préciation du magistrat à qui l’on demande l'interdit, et c’est 
alors l’arbitraire absolu, ou bien n’exiger aucune condition 
préalable pour l'obtention de l’interdit et déclarer qu'il suffi- 
rai de le demander pour l'obtenir; et alors cela reviendrait 
à dire que tout possesseur peut demander contre un voisin 
quelconque un interdit uti possidetis qui laisse planer sur celui- 
ci une menace d'action, laquelle ne se justifie x aucun acte 
commis par lui (22). 

Il aurait été très inutile qu'Ulpien, dans le texte important 
que nous avons vu, cherchât à préciser minutieusement cer- 
tains cas d'application de l’interdit, il suffisait de prétexter une 
crainte vague de trouble possessoire pour l'obtenir. 

26. — Enfn pour ce qui est du droit romain classique tout 
dépend de savoir, au sujet de la question qui nous occupe, si, 
une fois l'interdit rendu, la procéd'i:e devait être différée 
jusqu’à ce qu’un trouble réel se fût produit, c'est ce que j'ai 
toujours supposé jusqu'ici, ou bien si, même sans attendre l'é- 
ventualité d’un trouble spontané de la part d’une des parties, 


(22) Duocker, loc. cit., p. 23. cf. Brinz, Pandeklt., 8 184,t. ler (3e livrai- 
s0n, 2e éd.), p. 732. Windscheid, Pandekt.,t. ler (6° éd.), 8 159, p. 526. 
Cf. Mayoz, Cours de droit romain, t. Ier, 8 89, note 22, j:. 671. 
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il ne pouvait pas arriver que l'on pût exiger la mise en mouve- 
ment immédiate de l'instance ; non pas que tout pût se régler 
dans la même audience, c’est un point que j'ai déjà démontré 
être impossible, mais en admettant tout au moins que l’une des 
parties pût obliger l’autre, par un procédé quelconque, à se 
prêter à la marche de l'instance avant même qu'un trouble 
sérieux et réel se fût réalisé. 

Jusqu'ici je n'ai même pas supposé que cette mise en mou- 
vement immédiate de l'instance fût possible : en effet, l’inter- 
dit consiste dans une défense de trouble futur ; il est donc de 
toute nécessité, semble-t-il, que l’on attende qu'une violation 
de l’interdit ait eu lieu, c'est-à-dire qu'un trouble réel eût été 
commis, pour que l’action puisse naître, el pour que l'instance 
puisse s'ouvrir. 

Eh bien, supposons par impossible que malgré cette défense 
de l’interdit l'instance puisse s'ouvrir sans attendre un trouble 
véritable, un trouble sérieux de la part de l’une des parties, 
on comprend, s’il devait en être ainsi, que l'opinion de Bruns 
fût absolument insoutenable; si l'action pouvait être intentée 
sans attendre la réalisation d'un trouble réel de la part d’une 
des parties, on ne pourrait plus prétendre que l'interdit eût 
pour but principal la répression des troubles à venir. 

Mais je laisse de côté cette question de procédure sur la- 
quelle je reviendrai bientôt; et je m'en tiens aux observations 
que j'ai déjà présentées au sujet de l'opinion de Bruns : l'in- 
terdit uti possidetis, si on le regarde comme n'ayant pas 
d’autre but que de garantir la possession contre les troubles 
futurs, n'implique plus aucune condition préalable d’obten- 
tion : et, d'autre part, il n'implique même pas forcément que 
celui contre qui on le demande conteste la possession de 
l'autre. 

27. — Aussi en présence de toutes ces difficultés il n’est plus 
qu'un système possible, c'est de reconnaître que l’interdit a 
pour but uniquement, et en dehors de toute question de 


trouble à prévenir ou à réparer, de trancher une contestation 
sur la possession (23). 


(23) Cf. Appleton, loc. cit., S 145, p. 136 suiv. Ihering, Fondement des 
interdits possessoires, p. 84 suiv. Pfüger, Dis sogenannien Besitzklagen 





ET LA VIS EX CONVENTU. 271 


C'est le mot même d'Ulpien à propos du premier exemple 
cité par la loi 3 que je résumais plus haut : on se demandait 
si le propriétaire que l'on empêche de construire sur son ter- 
rain pouvait intenter l’interdit; et Ulpien répond qu'il le peut, 
parce que , par là, son adversaire lui conteste sa possession : 
et enim videri mihi possessionis controversiam facere. 

Le trouble qu'on allègue n’a de valeur que comme preuve 
de la contestation sur la possession. 

Reste à savoir ce qu’il faut entendre par cette controversia 
possessionis. Suffit-il d’un débat purement platonique sur la 
possession, c'est-à-dire d'un débat consistant dans l’affirma- 
ion de prétentions contraires, faut-il au contraire un conflit 
matériel ? 

Historiquement il semble bien à peu près établi que l’inter- 
venion du préteur impliquait un conflit matériel, se manifes- 
lant par des atteintes réciproques à la possession. Le préteur 
intervient comme un pacificateur pour prononcer le « vim fieri 
velo; » et le « vim fieri veto » signifiait plus encore défense de 
continuer la lutte que défense de la commencer. 

C'est d’abord ce que nous pouvons induire de tous les 
exemples donnés par Ulpien et qui tous constatent un trouble 
matériel à la possession d’autrui. 

28. — D'autre part, l'hypothèse d'un pur débat possessoire 
entre les parties est tout ce qu’il y a de plus rare au monde(24), 
parce qu'en général l'une des deux parties a la détention ma- 
érielle; et alors de deux choses l'une, ou ce détenteur pos- 

sède en dehors de tout titre juridique qui soit par lui-même 
exclusif de possession, ou il possède en vertu d’un titre qui 
l'exclue de la possession. Dans le premier cas, il se prétendra 
forcément possesseur, et comme il a la détention, pourquoi 
veut-on qu'il aille soumettre à la justice les prétentions de son 
adversaire? il répondra à son adversaire que s'il se prétend 
propriétaire il n'a qu’à le poursuivre en revendication, sinon 
qu'il est lui-même en possession et que cela lui suffit : il a la 


‘Voir toute la première partie, Die controversia de possessione). Cf. suprà, 
te 17 et F. Serafini, Islituzioni di diritlo Romano (t. 1, éd. 1892), $ 54, 
p. 211, note 4, p. 213, note 12. 

(24) CF. Meischeider, Besilz und Besitzschulz, p. 440 et Bruns, Besitzklagen, 
P. 28, note 1. 
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possession, il la garde. Son adversaire n'aura d'autre res- 
source que de l’attaquer au pétitoire, et ce serait alors préci- 
sément lui reconnaître la possession; ou d'essayer de faire 
lui-même des actes de possesseur pour manifester ou pour 
reprendre la possession qu'il prétend avoir. Et alors le confit 
matériel sera réalisé. 

Si, au contraire, le détenteur possède en vertu d'un titre 
exclusif de possession, la question de possession n'est pas 
douteuse, elle est tranchée par le fait même. On sait en effet 
que le détenteur pour autrui, le fermier par exemple, ne peut 
pas à son gré par uu pur acte de sa volonté intervertir le 
rapport possessoire. Pour qu'il y ait interversion de possession, 
il faut, ou un titre nouveau, ou une résistance matérielle à 
l'exercice des droits du propriétaire; et alors dès qu'apparaît 
cette résistance aux droits du propriétaire, le conflit matériel 
existe, et c’est ce conflit qui constitue la controversia posses- 
sionis. C’est précisément là l’un des exemples cités par Ulpien; 
le paragraphe 2 de la loi 3 suppose que le locataire veut empè- 
cher le propriétaire de réparer sa maison : par le fait même 
le locataire prétend à la possession; si le propriétaire cédait, 
il en serait de sa possession comme de celle du propriétaire 
dont l'immeuble a été envahi par un usurpateur clandestin ; 
si le propriétaire averti n’essaie pas de chasser l'intrus, il 
perd la possession. De mème ici si le propriétaire dont le 
locataire entrave la possession cédait, il y aurait interversion 
du rapport possessoire au profit du locataire. Mais du moment 
qu'il y a conflit et résistance matérielle de part et d'autre , la 
controversia possessionis est suffisamment caractérisée pour 
que le propriétaire puisse intenter l’interdit. Ainsi donc, dans 
la pratique, nous ne concevons guère la controversia posses- 
sionis se traduisant autrement que par un conflit de possession. 

29. — Tout cela concorde absolument avŸec l’idée que l’on 
doit se faire de la possession; celle-ci n’est pas autre chose 
que le fait pour le possesseur d’apparaître comme le maître de 
fait de la chose; il est donc bien certain que celui qui détient 
est celui au premier abord qui apparaît comme possesseur ; et 
il n'y a lieu de remonter au titre d'entrée en possession qu'au- 
tant que la causa possessionis viendrait détruire les apparences 
fournies par la détention elle-même, en tant par conséquent 
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qu'elle révélerait chez le déten'eur une volonté exclusive de 
possession. Enfin cette volonté exclusive de possession n'a 
de valeur actuelle qu’autant que le détenteur n’a pas protesté 
contre son titre primitif par une résistance ouverte contre 
l’ancien possesseur. C’est donc le fait de détention matérielle, 
le fait de conflit matériel, de résistance matérielle qui est do- 
minant pour fonder la possession. 

Aussi, comme je le disais tout à l'heure, tant que l’une des 
parties détient paisiblement, on ne conçoit pas de contestation 
sérieuse sur la possession, puisque sa détention en principe 
prouve sa possession. On ne conçoit même pas une affirmation 
platonique de la possession sans tentative faite pour s'emparer 
de la détention; car être possesseur c'est être le maître de 
fait de la chose ; sans doute on conçoit que cette maitrise de 
fait appartienne même à celui qui ne détient pas, si le déten- 
teur le reconnaît pour possesseur, et c'est même en cela que 
consiste, suivant moi et contrairement à ce que dit Ihering, 
l'animus possidendi; mais si le détenteur refuse de reconnaître 
l'autre pour possesseur, si même on n’invoque aucun titre 
Juridique qui implique chez le détenteur cette volonté de pos- 
séder pour autrui, que signifie cette affirmation platonique 
de celui qui se prétend possesseur ? 

Lorsqu'on conteste un droit, rapport tout intellectuel, on 
comprend qu'il suffise de deux prétentions contraires pour 
justifier l’action. Mais lorsqu'il s’agit de possession, c'est-à- 
dire de l'affirmation d'un fait, encore faut-il que celui qui l’af- 
firme présente les apparences du rapport de fait qu’il reven- 
dique : or ici c'est la détention, un fait de maîtrise ou de 
jouissance indépendante qui est l'élément dominant : on ne 
conçoit donc pas que celui qui affirme sa possession actuelle 
n'ait pas au moins à son actif un fait matériel de possession. 
D'autant que la possession n’est pas, comme les droits véri- 
tables , un rapport qui ne puisse changer que par la volonté 
des deux intéressés. La possession est un rapport de fait qui: 
passe de l’un à l’autre avec l’interversion du rapport de fait 
qui la constitue. Il suffit de s'emparer de la possession pour 
que, ea principe , elle puisse naître au profit de l'usurpateur 
ou du voleur. Donc celui qui conteste la possession d'autrui, 
ne prétend pas forcément que la veille il ait été possesseur, il 
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prétend l'être aujourd’hui et il se fonde précisément sur le 
fait de possession qu'il a réalisé pour affirmer sa possession 
actuelle. 

On voit par là que toute affirmation de possession s'appuie 
sur un fait de possession et par conséquent toute controversia 
possessionis suppose conflit matériel de possession. 

La conclusion de tout ceci est que le conflit matériel de 
possession se présente comme un élément indispensable pour 
fournir à la contestation de possession une base sérieuse, pour 
établir qu'il s’agit d'une contestation réelle et non imaginaire. 

On comprend donc que le préteur, pour donner son interdit 
ait exigé la preuve d’un conflit matériel possessoire. 

30. — Reste un cas cependant où la controversia possessionis 
se comprend sans conflit matériel de possession ; c'est l’hypo- 
thèse mise en avant par Ihering où la chose est détenue par 
un tiers qui possède pour autrui, et alors qu'il y a contesta- 
tion sur le point de savoir quel est celui pour qui il possède (25); 
on dira peut-être que c'est bien invraisemblable, car le déten- 
teur en général doit savoir pour qui il possède : pas toujours 
cependant; supposez que le propriétaire pour qui il possédait 
soit décédé et qu'il y ait doute sur la question de savoir quels 
sont ses héritiers (26); ou encore que le propriétaire ait vendu 
la chose à deux personnes qui toutes deux prétendent à la 
possession de la chose détenue par un tiers (27); ces deux indi- 
vidus, dont aucun n’a la détention, pourront-ils obtenir l'in- 
terdit à seule fin de faire décider lequel des deux a la posses- 
Sion ? 


(25) lhering, Fondement des interdits possessoires (trad. Meulenaere), 1882, 
p. 85. Cf. Meischeider, loc. cit., p. 440. 

(26) Je ne veux pas dire bien entendu que la possession soit attachée au 
titre d'héritier; je veux dire que la question de savoir qui est possesseur 
dépeudra pour une part de la volonté du détenteur puisque celui-là sera 
possesseur qu'il aura reconnu lui-même pour celui au nom duquel il détient; 
et le plus souvent il entendra ne reconnaître pour possesseur que celui qui 
est le véritable héritier ; donc la question de savoir qui possède se ramène 
à savoir lequel des deux adversaires s’est fait reconnaître par le détenteur, 
à tort ou à raison, comme le véritable héritier et par suite comme ayant la 
possession. Jhering, loc. cil., suppose que c'est le détenteur qui meurt et que 
son héritier ignore pour qui il possédait. 

(27) L'explication de cette dernière hypothèse est à peu près la même que 
celle donnée à la note 26. 
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Je crois que si l'on se place à l’époque de Justinien ils le 
pourront sans autre formalité; et Ihering a parfaitement 
raison de voir ainsi dans l’interdit uti possidetis une instance 
qui puisse n'avoir qu'une fonction purement préjudicielle. 
Mais à l’époque ancienne la question est de savoir si ces deux 
parties pourront ainsi obtenir l'interdit sans mettre en avant 
aucun fait matériel de possession de leur part, sans qu'il y 
ait ea au moins conflit simulé en vue de justifier l'obtention 
de l'interdit : c’est là une question que je réserve. 

Ce point réservé, je conclus que l’interdit est donné pour 
trancher une controversia possessivnis, et que cette controversia 
possessionis, pour être sérieuse, doit être manifestée par un 
conflit matériel de possession. 


TITI. 


31. — La seconde question que je doive examiner est 
celle-ci : Que faut-il entendre par le trouble possessoire sus- 
ceplible de donner ouverture aux sponsiones et à l'action née 
de l'interdit? Autrement dit, que faut-il entendre par la vis ad- 
versus Edictum prætoris facta qui forme l'objet des sponsiones ? 

Jusqu’alors j'ai supposé la question résolue; ou plutôt il ne 
semblait pas qu'elle pût faire de doute. 

L'interdit défend pour l'avenir un vim facere; donc la vis 
alléguée dans les sponsiones est un vim facere commis en vio- 
lation de l’interdit, et par suite il faudra attendre , pour pro- 
céder aux sponsiones et à l’action qui en est la suite, que ce 
vim facere ait été réalisé. 

Si donc celui qui n’a pas la détention matérielle se tient coi 
et ne bouge plus, l’interdit en reste là, tout est fini par là et 
l'instance ne s'ouvre pas, puisque l'interdit n’est pas violé. 

Or un passage de Gaius resté illisible jusqu’à la révision de 
Studemund, le 8 170 du IV° commentaire est venu tout re- 
mettre en question. 

Gaius nous apprend que si l’une des deux parties se refusait 
a procéder aux diverses formalités de l'instance à laquelle 
l'interdit devait donner lieu, l'autre partie pouvait l’obliger à 
se prêter à la marche de la procédure; et le préteur avait in- 
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troduit pour cela des interdits secundaria qui avaient pour but 
par conséquent d'obliger celui qui s’y refusait à poursuivre 
l'instance. 

Si ces interdicta secundaria intervenaient après qu'il y a eu 
violation de l’interdit, rien sans doute ne serait plus rationnel; 
il est certain qu'une fois la vis adversus Edictum prætoris réa- 
lisée il ne peut plus être permis à aucune des parties de se 
refuser à la marche de la procédure : l'interdit a été violé, il 
faut forcément savoir qui l'a violé pour que réparation soit 
procurée. 

Mais Gaius nous énumère les différentes formalités qu'il 
appelle les Cætera ex interdiclo, et dont l’omission volontaire 
par l'une des parties pourra donner lieu à la délivrance d'un 
de ces interdits secundaria; ce sont donc les formalités que 
les parties sont obligées de subir et auxquelles elles doivent 
se prêter. Or la première formalité ainsi imposée aux parties, 
et qu'elles doivent remplir sous peine pour la partie récal- 
citrante de subir un énterdictum secundarium, c’est le vim 
facere. L'interdictum secundarium est donné, non pas seule- 
ment pour obliger à poursuivre l'instance née du vim facere, 
rien ne serait plus naturel, mais pour obliger les parties à 
procéder au vim facere lui-même : voilà qui ne se comprend 
absolument plus. 

Nous avions supposé que l'instance ne s’ouvrirait qu'à la 
suite d’un trouble réalisé, donc qu'il fallait attendre pour cela 
qu'il y eût violation de l'interdit; et Gaius nous montre que 
chaque partie a droit d'exiger que l'instance suive son cours 
immédiatement après l'interdit rendu. Ainsi le préteur invente 
des interdits pour empêcher que l'affaire traine en longueur et 
pour obtenir que l'instance suive son cours immédiatement 
après délivrance de l'interdit. Et alors, comme les sponsiones 
ne peuvent avoir lieu que si le vim fieri veto de l’interdit a été 
violé, voici le préteur qui oblige les parties à procéder à ce 
vim facere qu'il leur défendait, et cela uniquement afin qu'il 
puisse être procédé ensuite aux sponsiones el restipulationes (28). 


(28) Gaius, IV, $ 170 : « Quia nonnulli interdiclo reddilo celera ex inter- 
diclo facere nolebant, atque ob id non polerat res expediri, prætor in eam rem 
prosperiut el comparavil interdicla quæ secundaria appellamus. » 
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D'où il faudrait conclure que ce vim facere, qui est ainsi obli- 
gatoire, ne peut pas être un trouble sérieux et réel, puisque 
c'est un trouble forcé, accompli sur commande : ce n’est plus 
qu'une formalité de l'instance, donc un trouble fictif, organisé 
par les parties pour donner ouverture aux sponsiones. 

Bien entendu on ne peut plus, si cette interprétation est 
exacte, songer à la théorie de Bruns qui voit dans l'interdit un 
moyen de prévenir les troubles futurs, et dans les sponsiones 
un moyen d'imposer amende pour les troubles à venir : cette 
amende est due pour un trouble fictif, et l'action loin d’atten- 
dre un trouble réel pour s'ouvrir, procède immédiatement sur 
le seul fondement d'un trouble simulé. Encore moins peut-on 
revenir à la théorie de Savigny qui veut que l’interdit ait visé 
la réparation d’un trouble antérieur ; car s’il en était ainsi, on 
n'aurait pas eu besoin, une fois l’interdit rendu, d’une violence 
réelle ou fictive, pour que les paris pussent s'ouvrir. Le fait 
que les paris ne peuvent s'ouvrir, après l'interdit rendu, que 
si, depuis , il y a eu un vim facere , au moins simulé, prouve 
que la vis antérieure à l’interdit n’est pas prise en considéra- 
lion dans l’action née des sponsiones. 

32. — Le problème se complique enfin, si on rapproche ce 
passage de Gaius du Pro Cæcina de Cicéron qui roule tout 
entier sur une question de possession, et une question d'in- 
lerdit. 

La question que discute Cicéron est celle des conditions 
d'application de l’interdit unde vi; mais il semble bien que dans 
l'espèce en cause, avant qu'il y ait eu lieu à l’interdit unde vi, 
les parties avaient demandé l’interdit uti possidetis, ou tout au 
moins qu'elles étaient convenues de procéder par voie d'in- 
lerdit uti possidetis. 

En tout cas, nous voyons à deux reprises qu'il est question 
d'un combat fictif entre les deux adversaires au sujet de la 
possession. 

1° Il en est question dans l'exposé des faits de la cause : il 
s'agit d’une terre dont la propriété était contestée entre OEbu- 
bus et Cæcina; or Cæcina voyant qu'on lui conteste sa pro- 
priété convient d'un jour avec son adversaire pour aller sur les 
beux se faire expulser par OEbutius en remplissant les forma- 
lités d'usage : 

Revue nisr. — Tome XVI. 19 
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« Placuit Cæcina, de amicorum sententia, constiluere, quo die 
in rem præsentem venirelur, et de fundo Cæcina moribus dedu- 
ceretur. » 

Ainsi voilà deux adversaires qui, avant d'ouvrir l'instance 
en justice, conviennent d'aller sur les lieux procéder à un 
conflit simulé, conforme à l’usage; c'est ce que l’on a appelé 
la Deductio quæ moribus fit. 

Ce premier passage de Cicéron soulève beaucoup de diffi- 
cultés , parce que Cicéron ne nous dit pas à quelle instance se 
rattache cette Deduclio quæ moribus fil : est-elle le prélude 
d’une action sur la propriété , est-elle le prélude d’une action 
possessoire ? Et à supposer qu'elle se relie à l'instance sur la 
possession, de quel interdit s'agit-11? Admettons enfin qu'il 
s'agisse de l'interdit uti possidetis, ce combat simulé précédait- 
il, ou suivait-il la délivrance de l’interdit? 

2° Voici le second passage qui paraît plus explicite : Cicé- 
ron, au chapitre xvi, discute quels sont les éléments qui cons- 
tituent la violence; et il prend un exemple pour démontrer ce 
qu'il faut entendre par la vis en matière possessoire, et 
l'exemple qu’il prend est celui de la vis au sujet de laquelle il 
y a lieu aux Sponsiones NI ADVKRSUS PRÆTORIS EDICTUM vis 
FACTA SIT. Or les Sponsiones IN ADVERSUS PRÆTORIS EbicTUM 
VIS FACTA SIT, ce sont celles qui interviennent dans la procé- 
dure même de l'interdit uti possidelis. Or, ceci posé, Cicéron 
nous dit que lorsque les parties se sont rendues sur les lieux 
pour procéder à la vis, il suffit alors que l’une des parties ait 
aperçu des hommes armés et postés sur les lieux pour que la 
vis soit censée réalisée et que l’on puisse procéder aux spon- 
siones (29). Cicéron voulait établir par là que la vis pour être 
réalisée n’exigeait pas qu'on en vint aux mains, le fait seul, 
pour l’une des parties, d’avoir aperçu des hommes en armes 
prêts à l'empêcher d'entrer sur le fonds a suffi pour constituer 
la vis adversus Edictum prætoris facta. 

Mais le point qui nous intéresse ici, c’est que cette vis était 
une violence convenue d'avance, pour laquelle on avait pris 
jour, « quum ad vim faciundam veniretur ; » et pour laquelle on 
avait même amené des témoins à l'effet de faire constater que 


(29) Cæc., XVI, 45. 


Éd EN, D 
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les formalilés avaient été remplies : « ut statim testificati dis- 
cederent. » 

Bref, ce passage de Cicéron paraît bien nous montrer dans 
l'application, et prise sur le vif, la pratique du vim facere 
dont parle le $ 170 de Gaius. Gaius nous parlait d'un vim 
facere conventionnel qui n’était plus qu'une formalité de pro- 
cédure ; et Cicéron nous parle, lui aussi, d’une vis ex conventu 
qui précède les sponsiones. 

Voici donc maintenant la double question qui se pose : 

1° Cette vis ex conventu de Cicéron est-elle bien en effet le 
vin facere du 8 170 de Gaius ? 

20 Se confond-elle avec la deductio quæ moribus fit dont 
parle Cicéron au début de son plaidoyer? 

33. — Mais avant de discuter les questions de droit que 
soulève le Pro Cæcina de Cicéron, en ce qui touche l’interdit 
ui possidetis, il est indispensable de résumer brièvement les 
faits de la cause. 

Cæcina et OEbutius étaient tous deux héritiers par testa- 
ment de Cœsennia, épouse de Cæcina; Cæcina avait pris l'ini- 
lative d'un partage en intentant l’actio familiæ erciscundæ (30), 
mais au cours de l’action OEbutius avait soulevé un incident, 
où plutôt une question préjudicielle, en soutenant {qu’un des 
biens considérés comme faisant partie de la succession et 
comme devant être compris au partage, ne dépendait pas de 

l'hérédité de Cœsennia et était sa propriété, à lui OEbutius. De 
là la nécessité d'interrompre le partage, jusqu’à ce que cette 
question de propriété soit jugée par les voies ordinaires en 
cette matière, c'est-à-dire par la revendication.  : 

Mais ce qui est intéressant, c'est de savoir sur quoi se 
fondait OEbutius pour se prétendre propriétaire d'une terre 
dont Cœsennia avait eu la possession de fait tout au moins et 
qui se trouvait en somme dans sa succession. 

C'est ici que les faits deviennent un peu plus compliqués. 

Cœsennia avait eu un premier mari, Fulcinius, qui était un 
trés riche banquier, mais qui, comme beaucoup de banquiers, 


(30) Sur cette initiative de Cæcina et sur la leçon « el cum 1578 das 
suam ninium ezaggerarel » (leçon d'Orelli}, VII, 19, au lieu de « ef cum 1Pse.. 
CI. Plüger, loc. cit., p. 28, note 79. 
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avait éprouvé quelques revers; donc, comme il avait besoin 
d'argent, il avait vendu à sa femme un fonds important qu'il 
avait près de Tarquinies. Puis il finit par se retirer de la 
banque avec honneur et il acheta alors pour son compte des 
terres qui se trouvaient situées près de celle vendue à sa 
femme; et c'est précisément l'une de ces terres qui formait 
l'objet du litige entre Cæcina et OEbutius. 

C'est qu’en effet voici ce qui était arrivé : Fulcinius, le 
premier mari de Cœsennia, était mort en laissant un fils pour 
héritier, et de plus léguant à sa femme l’usufruit de tous ses 
biens. 

Cœæsennia avait donc, en vertu du testament de son premier 
mari, l’usufruit de cette terre qui formait actuellement l’objet 
du procès. 

Puis le fils de Fulcinius était mort à son tour, léguant à sa 
mère, à Cœsennia par conséquent, une grande partie de ses 
biens; mais Cœsennia n’était pas seule héritière ; il y eut donc 
lieu à partage. 

Et au cours du partage on dut procéder à une licitation : 
cette terre actuellement l’objet du procès, dont Cœsennia avait 
l'usufruit, mais qui était la propriété de son fils et qui faisait 
ainsi partie de la succession de celui-ci, fut mise aux 
enchères. 

34. — C'est ici qu'apparaît OEbutius. OEbutius, c’est :'in- 
trigant et le parasite romain, l'homme qui s'insinue auprès 
des gens un peu naïfs, pour faire leurs affaires et en tirer ses 
petits profils. 

Bref, Cœsennia désirait acquérir cette terre provenant de la 
succession de son premier mari, et dépendant maintenant de 
la succession de son fils : elle touchait en effet le domaine que 
son mari lui avait vendu; elle désirait donc arrondir sa 
propriété. 

Là-dessus OEbutius, qui avait capté sa confiance, et qui 
s’entremettait dans toutes ses affaires, va à la vente et se rend 
adjudicataire. 

Un point certain, est qu’il se rend adjudicataire en son 
nom : on sait d’ailleurs qu’alors même qu'il eût été le manda- 
taire de Cœsennia il n'aurait pas pu parler et traiter au nom 
de Cœsennia; parce qu’à Rome la représentation n'était admise 
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ni dans le fond ni dans la forme. Les Romains ne connais- 
saient que ce que nous appelons le mandat indirect dans 
lequel le mandataire traite pour lui, sauf à transférer après 
coup au mandant le bénéfice du droit acquis. 

OEbutius avait donc traité en son nom; mais Cicéron prétend 
que personne ne s’y était trompé, que tout le monde par con- 
séquent savait très bien qu'il achetait pour le compte de 
Cœsennia, et que c'est même par considération pour Cœsennia 
que beaucoup de personnes s'étaient abstenues de monter la 
chose et d’enchérir (31). 

En tout cas, ce qui est certain, c'est que Cœsennia resta en 
possession de la chose jusqu’à sa mort (32). 

Bien entendu Cicéron s'appuie sur ce fait pour établir 
qu'OEbutius, après s'être rendu adjudicataire, avait retransféré 
la chose à Cœsennia, comme il y était obligé par son mandat ; 
mais en réalité le fait invoqué ici par Cicéron ne prouve rien, 
parce que Cœsennia était usufruitière en vertu du testament de 
son premier mari; el, par conséquent, comme usufruitière, 
elle devait forcément rester en possession de la chose : cette 
terre n'avait pu être mise en vente que sous réserve de l’usu- 
fruit qui la grevait. Donc, de ce que Cœsennia était en posses- 
sion, cela ne prouve pas forcément qu’OEbutius lui ait fait 
tradition de la propriété ; cela ne prouve pas, par conséquent, 
qu'OEbutius ait cessé d’avoir la possession juridique, puisque 
l’usufruit ne confère pas la possession à l'usufruitier (33). 

35. — Les choses étant en cet état, Cœsennia épouse en 
secondes noces Cæcina, et elle-même vient à mourir, instituant 
Cœcina son mari comme héritier pour la plus grande partie 
de sa succession, et instituant également OEbutius pour une 

très petite part. 

C’est à raison de cette indivision entre Cæcina et OEbutius 
qu'un partage était intervenu ; et alors OEbutius demande que 
l'on distraie du partage la terre dont il s'était rendu adjudica- 


(31) VI, 16 « Œbulio negotium dalur. Adest ad fabulam, licetur Œbutius ; 
deterrentur emplores mulli, parlim gralia Cœsenniæ, parlim etiam pretio. » 

(32) VI, 47. « Cum omnia ila facla essent.…, Cœsennia fundum possedit loca- 
viique. » 

(33) Voyez cependant Pfüger, loc. cit., p. 40, qui reproduit une conjecture 
de Rahstrat, Ein Besilzprozess, dans Jahrb. f. Dogm., t. IX, p. 141 suiv. 


282 LA CONTROVERSIA POSSESSIONIS 


taire, prétendant que cette terre, il l'avait achetée pour lui et 
pour son compte, que c’est lui qui en a payé le prix : bref, 
qu'elle lui appartient et qu’elle ne fait pas partie de l’hérédité 
de Cœsennia. 

En présence de ces prétentions, Cæcina s'était révolté : 
Comment, voilà une terre que Cœsennia a possédée pendant 
quatre ans saus contestation, et vous prétendez qu'elle ne lui 
appartenait pas? 

« Quid ais? luus ille fundus est, quem sine ulla controversia 
quadriennium possedit Cœsennia? » 

Et OEbutius fait la réponse que je donnais tout à l'heure 
par avance; que si Cœsennia l’a possedée, c'est à titre d’usu- 
fruitière. 

Usus enim, inquit, ejus et fructus fundi, lestamento viri 
fuerat Cœsenniæ. 

Donc il va falloir en arriver à agir en revendication. 

36. — Or, remarquez ceci, c'est que nous nous trouvons ici 
dans une de ces hypothèses très rares et très curieuses, une 
de celles précisément invoquées par Ihering et dont je parlais 
tout à l'heure, dans lesquelles des deux adversaires aucun n’a 
la possession matérielle. 

Nous savons en effet que cette terre avait été donnée à bail 
par Cœsennia et qu'elle était aux mains d’un fermier; Cicéron 
nous donne là dessus des détails intéressants au ch. XXXII. 

C’est donc précisément l’une de ces hypothèses que je signa- 
lais plus haut dans lesquelles la chose est aux mains d’un 
détenteur pour autrui sans qu'on sache très bien quel en est 
le véritable possesseur. 

Dans l'espèce Cæcina prétend s'être abouché avec le fermier 
et avoir reçu ses comptes, ce qui aurait constitué à son profit 
une prise de possession. OEbutius prétend de son côté n'avoir 
Jamais cessé d’être possesseur puisque Cœsennia ne possédait 
qu'à titre d'’usufruitière et que l’usufruit n'enlève pas la pos- 
session au propriétaire. 

Nous sommes donc dans une de ces hypothèses où la pos- 
session est contestée par deux adversaires dont aucun n'a la 
détention matérielle. 

J'ai déjà dit que c'était un cas extrêmement rare; voyons 
donc comment les choses vont se passer. 
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Il faut se souvenir que la question qui va se poser et qu'il 
ya falloir résoudre est une question de propriété; mais on sait 
aussi qu'il est assez difficile dans une question de ce genre de 
savoir qui va prendre les devants et qui va accepter de se por- 
ler demandeur, puisqu'aucun n'a la détention et que tous 
deux prétendent avoir la possession; aucun par conséquent 
ne veut assumer les rôles de demandeur au pétitoire. 

37. — La chose étant en cet état, Cæcina sur le conseil de 
ses amis prend jour avec OEbutius et il est convenu qu'on ira 
sur les lieux et que Cæcina se fera expulser conformément à 
l'usage. C’est le fameux passage que j'ai cité et où il est ques- 
bon de la deductio quæ moribus fit : « Placuit Cæcinæ de amico- 
rum sententia constituere, quo die in rem præsentem veniretur, 
et de fundo Cæcina moribus deduceretur. » 

11 est fait allusion du reste dans trois autres passages à 
celle deductio moribus pour laquelle Cæcina et OEbutius s’é- 
tent entendus et pour laquelle ils avaient ainsi pris jour. 
Cicéron y fait allusion au début de son discours pour mettre 
en relief dès les premiers mots l'audace de son adversaire. 

Nous allons voir en effet qu'au lieu de procéder à un conflit 
simulé OEbutius avait pris la chose au sérieux, et qu'il avait 
absolument empêché Cæcina d'entrer sur le fonds. 

Or, Cicéron dès le début de son discours fait allusion à cette 
impudence de son adversaire qui espère ainsi par un excès 
d'audace triompher de toutes les règles du droit. 

C'est ainsi, dit Cicéron en débutant, que s’il eût procédé 
àce conflit suivant l'usage, 1l ne l'aurait sans doute pas em- 
porté au point de vue du maintien de la possession : « Si facta 
vis esset moribus, superior in possessione relinenda non fuis- 
set. » Mais il a préféré, continue l'orateur, payer d'audace et 
parce qu’il a procédé à cette violence contre tout droit et toute 
tradition, il a mis Cæcina en fuite. « Quia contra jus moremque 
facta sit À C‘cinam cum amicis melu perterritum pr'ofugisse. » 

Nous verrons plus tard le profit que nous aurons à tirer de 
ce passage. 

38. — Ce que j'en retiens pour le moment c’est que le pro- 
cès est né à l'occasion du fait suivant : parce que Cæcina et 
Œbutius devaient procéder à un conflit réglé par l'usage (si 
facta vis esset moribus) et que OEbutius au lieu de se prêter à 
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ce combat simulé s’est livré à un combat réel et a mis en fuite 
son adversaire. 

C'est donc là une allusion certaine à la deductio moribus 
dont Cicéron nous parle plus en détail dans le passage qu'on 
sait. 

Voici une autre allusion au même fait, allusion très directe 
et très nette au chapitre XI. Cicéron y expose les faits de la 
cause reconnus par les deux parties; et voici, dit-il, le fait 
avéré, reconnu même par mon adversaire : c’est que Cæcina 
qui était venu au jour fixé pour la deductio moribus a été ex- 
pulsé par violence et mis dans l'impossibilité de pénétrer sur 
le fonds que défendaient des hommes armés. « Cæcinam quum 
ad constitutum diem tempusque venisset ut vis ac deductio mo- 
ribus fieret, pulsum prohibitumque esse vi, coactis hominibus 
armalis. » 

Rien n'est plus net et rien n'est plus clair sur ce point d’un 
conflit réglé d'avance entre les deux adversaires, aucun doute 
n'est possible; tous les passages concordent. 

Enfin il y est fait une autre allusion également certaine 
dans un autre passage du discours, à ce chapitre XXXII où 
Cicéron essaye d'établir que Cæcina avait la possession ; comme 
preuve Cicéron invoque le fait dont j'ai parlé plus haut que 
Cæcina s'était abouché avec le fermier et avait reçu ses comptes 
de lui. 

« Cæcina, quum circuiret prædia, venit in istum fundum; 
rationes a colono accepit. » 

Puis Cicéron ajoute comme dernier argument que si Cæcina 
ne s'était pas regardé comme possesseur, il ne se serait pas 
prêté à cette deductio moribus puisque dans cette deductio 
moribus c'est lui qui devait être expulsé de sa possession. 

« Ipse porro Cæcina cur se moribus deduci volebat. » 

39. — Donc le point de départ du procès est ce fait que 
Cæcina sitôt averti des prétentions qu'OEbutius élevait à la 
propriété était convenu d'aller sur le fonds se faire expulser 
conformément à l'usage. 

Mais les choses tournèrent tout autrement qu'il avait été 
convenu. Cæcine au moment où il approchait du fonds trouve 
toutes les avenues envahies par des hommes armés qui gar- 
dent l’abord du domaine et qui l'empêchent d'y entrer. En 
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d'autres termes, il trouve OEbutius qui l'avait devancé, qui 
s'était installé en maître, et qui défendait avec une petite troupe 
d'esclaves parfaitement armés tous les abords du terrain. 

Là-dessus, Cæcina va trouver le préteur Dolabella et lui 
demande l'interdit unde vi lequel était un interdit recuperandæ 
possessionis, ne l’oublions pas, c’est-à-dire donné à celui à 
qui on avait enlevé la possession par violence, qui avait été, 
pour employer l'expression consacrée, vi dejectus. Et lorsque 
celle dejectio avait été le fait d'hommes armés, l’interdit le 
mentionnait dans sa formule; c'était l’interdit de vi armata. 
Cest bien en effet cet interdit que délivre ici le préteur Dola- 
bella : « His rebus ila gestis Dolabella prætor interdixit de vi 
hominibus armatis. » 

Les parties devant le magistrat ont procédé aux sponsiones 
qui étaient le préliminaire de l’interdit ; et sur ces sponsiones un 
fuicium s'était ouvert sur la question de savoir qui des deux 
adversaires devait avoir gain de cause sur cet interdit unde vi. 

« Sponsio facta est : Hac de sponsione vobis judicandum est. » 

En d’autres termes, la question à plaider était celle des 
conditions d'application de l’interdit unde vi. 

40. — OEbutius mettait en avant deux moyens : le premier, 
que l'interdit unde vi supposait une dejectio, c'est-à-dire une 
expulsion, et qu'il n’y avait pas dejectio quand le prétendu 
dejectus n'ayant pas pu entrer sur son fonds n'avait pas pu en 
être expulsé. Sur ce point Cicéron n'eut pas de peine à dé- 
montrer que le fait d'empêcher quelqu'un d’entrer chez lui et 
de le repousser avec violence, constituait une dejectio au sens 
juridique du mot. Alors OEbutius soutenait, et, c'était son 
cond moyen, que pour l'emporter dans l'interdit unde vi il 
fallait que le dejectus ait eu lui-même la possession : s’il ne 
possédait pas, il ne peut prétendre avoir été expulsé de la pos- 
session , il ne peut réclamer une possession qu'il n'avait pas. 

Donc que Cæcina fasse la preuve de sa possession. 

C'était assurément là le point faible pour Cæcina ; et c'est 
évidemment pour acculer son adversaire à cette impasse qu'OE- 
batius avait agi avec cette violence , et qu'au lieu de procéder 
à un conflit simulé il avait pris possession lui-même comme un 
usurpateur qui s’installe sur le terrain d’autrui ; et ici assuré- 
ment il ne s'agissait pas d’usurpation clandestine, mais d’usur- 
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pation violente et l’on sait que l’usurpation violente donne la 
possession. 

OEbutius avait donc voulu s'emparer réellement de la pos- 
session, en délogeant son adversaire; sachant très bien que 
Cæcina aurait toutes les peines du monde à prouver qu'il était 
possesseur, et que par conséquent c'est lui, OEbutius, qui 
resterait maître de la place, puisque l’interdit unde vi exige 
pour faire triompher le dejectus que celui-ci ait eu la posses- 
Si0n. 

41. — Sur ce second moyen invoqué par OEbutius, Cicéron 
paraît beaucoup plus embarrassé (34). 

Il semblerait qu'il n'eut qu'une réponse à faire, puisque la 
dejectio est avouée, c'eût été de prouver que Cæcina avait la 
possession : il est bien certain que tout eût été fini par là. 

Mais cette preuve, Cicéron la garde pour la fin, à titre pu- 
rement subsidiaire, et encore glisse-t-1l très légèrement ; même 
pour établir la possession de Cæcina, il accumule toutes les 
erreurs juridiques. Ainsi il commence par déclarer que Cœsen- 
nia avait la possession parce qu'elle était usufruitière : or il 
est peu probable qu’à l'époque de Cicéron l’usufruit donnèt 
la possession; ce serait en contradiction avec tout ce que nous 
savons par les textes de l'époque postérieure (35). Cœsennia, 
comme usufruitière, était in possessione; elle n'avait pas la 
possession, et c'est à la faveur de cette équivoque que Cicéron 
cherche à jeter la confusion dans les idées juridiques. Il ajoute 
que le fermier de Cœsennia possédait pour le compte de cette 
dernière, et qu'après la mort de Cœsennta il a dû posséder 
pour le compte de son héritier; donc que celui-ci possède pu- 
rement et simplement parce qu'il est l'héritier du possesseur : 
c'est une autre erreur, la possession en droit romain ne se 
transfère pas par le seul fait de la succession; c’est du moins 
l'opinion absolument dominante. Alors Cicéron ajoute, ce qui 
cette fois vaut beaucoup mieux, car ceci pourrait équivaloir 
en effet à une prise de possession, que Cæcina s’est abouché 


(34) Cf. Keller, Semestria ad Tullium, II, p. 350 suiv. Kappeyne van de Cop- 
pello, Abhandlungen zum Rômischen Staats-und Privairecht (traduction aile- 
mande et préface de Max Conrat, Stuttgart, 1885), p. 149. Pflüger, loc. cil., 
p. 39 suiv. 

(35) Cf. Savigny, loc. cit. (trad. française), p. 412, note 1, p. 210, note 2 
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avec le fermier et a touché ses comptes. Toutefois l'argument 
n'est pas convaincant, car s’il était démontré que Cœsennia ne 
possédât qu’à titre d'usufruitière , ses héritiers, à moins d’in- 
terversion de titre, ne pourraient avoir qu'une possession au 
même titre. 

Donc, comme on le voit, sur ce point délicat le terrain est 
peu solide et se dérobe. Ainsi Cicéron n’a pas insisté sur 
celte question et là son argumentation est pitoyable. 

42. — Aussi s’attache-t-il à quelque chose de plus solide : il 
cherche à établir une distinction entre l’interdit #nde vi ordi- 
paire et l’interdit de vi armata : il plaide cette question de 
droit que pour triompher dans l’interdit de vi armata il n'est 
pas nécessaire d’avoir eu la possession, il suffit de prouver la 
déjectio à main armée. Ainsi donc prévoyant la difficulté de 
prouver la possession de son client, il plaide l'inutilité de la 
possession pour triompher dans l’interdit de vi armala; et en 
effet ici la formule de l'interdit ne contient pas la condition de 
possession, tandis que celle de l’interdit unde vi ordinaire 
exige expressément la possession chez le dejectus. 

Mais laissons de côté cette question relative à l'interdit 
unde vi; en ce moment je ne m'occupe que de l’interdit uti pos- 
sidetis. 

43. — J'ai voulu simplement résumer tous les éléments de la 
cause ; et maintenant revenons à la question que nous avons 
à élucider. 

Cette question est celle-ci : Lorsque les deux adversaires 
étaient convenus de procéder à la deductio moribus, et, lors- 
qu'ils sont partis pour la réaliser, était-ce l’interdit uti possi- 
detis qu'ils avaient en vue? 

Remarquez que Cicéron ne le dit nulle part expressément; 
ilne prononce pas le nom de l'interdit uti possidetis. Aussi 
beaucoup d'auteurs ont pu croire que cette deductio était une 
formalité servant de préliminaire à l'action sur la propriété, 
d'après les formes qui lui étaient propres à l’époque de Cicé- 
ron : la deductio serait donc le préliminaire de la revendica- 
tion per sponsionem. Mais a priori c'est invraisemblable ; l’an- 
cienne revendication nous avait bien présenté une sorte de 

combat simulé, la manuum consertio, mais elle avait lieu in 
jure au début de l'instance, afin d'affirmer devant le préteur 
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les prétentions réciproques de chaque partie ; on ne voit pas 
l'utilité qu’aurait eue pour l'affirmation du droit de propriété 
un combat fictif extrajudiciaire, et opéré par les parties avant 
l'introduction de l'instance (36). Tout ce que l’on pourrait peut- 
être conjecturer c'est qu’à l’époque où le préteur, au début de 
la revendication, adjugeait à l'une des parties‘la possession 
intérimaire de la chose, il devait se laisser guider pour cetté 
attribution par l’état actuel de la possession; et que les parties, 
avant de paraître in jure, pouvaient alors convenir d’un combat 
simulé qui eùt l'avantage de bien mettre en relief celle des 
deux qui eût la possession, puisque l’une des deux devait 
rester maîtresse de la place, tandis que l’autre serait fictive- 
ment mise en fuite et que de la sorte le préteur aurait ses in- 
dications toutes prêtes pour le règlement ultérieur des vindi- 
ciæ (37); mais cette conjecture elle-même n’est pas admissible 
puisque nous savons par un passage du Pro Tullio de Cicéron 
que, en ce qui touche la deductio, il était à peu près indiffé- 
rent pour les parties que ce fût l’une plutôt que l’autre qui se 
laissât expulser (38), et que par suite il est invraisemblable de 
considérer la deductio comme devant servir à désigner le pos- 
sesseur, et comme étant une sorte de règlement amiable de la 
distribution des rôles en vue du procès sur la propriété. Faut- 
il dire alors avec Keller (39) que si la deductio dont parle Cicé- 


(36) Cf. Bruns, Besitzklagen, p. 36; Ubbelohde, loc. cit., p. 223 et Keller 
Ueber die Dsoucrio quæ monsvs fit und das Inreroicrum ur possiosris (dans 
Zeitsch. f. geschicht. R. W.,t. X1 (1842), p. 287 suiv.), qui a magistralement 
démontré que la deductio ne pouvait pas appartenir à la procédure de la Legis 
actio, bien qu'il veuille la rattacher à la procédure de l'acfio in rem per spon- 
sionem, comme on le verra plus loin. 

(37) Cf. Bekker, Recht des Besitzes, p. 99 ; Pfersche, Die Inlerdicte des rô- 
mischen Civilprocesses, p. 74, note 1; Dernburg, Entwicklung und Begriff des 
jurislischen Besitzes des Rômischen Rechts, p. 40; Ihering, Esprit du droit 
romain , t. IV, p. 100, not. 109. 

(38) « Appellat Fabius, ut aut ipse Tullium deduceret aut ab eo deduceretur. 
Dicit deducturum se Tullius, vadimonium Fabio Romam promissurum. Manel 
in ea condicione Fabius. » Cf. Keller, Ueber die Dsoucrio ouæ nonsvs fil und 
das Ivreroicrow vri possioeris (dans Zeitschr. f. geschicht, R. W., t. XI (1842, 
p. 295-296). Cf. Krüger, Kritische Versuche, p. 70 suiv. et Witte, Das Inter- 
dictum uti possidelis, p. 31 suiv. 

(39) Keller, loc. cit., p. 298 suiv. Cf. Bethmann-Hollweg, Der Civilprozess 
des gemeinen Rechts (Rômische Civilprozess), t. IT, p. 235, not. 9-14. Pfüger 
loc. cit., p. 26. Cf. Exner, Die imaginäre Gewall im altrümischen Besilzslo- 
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ron n'appartient pas à l’ancienne procédure de la legis actio, 

elle serait comme un vestige de la legis actio elle-même qui 

aurait été conservé dans l’actio in rem per sponsionem? Mais 

ceci est plus invraisemblable encore, puisque le combat fictif 
qui dans l’ancien sacramentum se faisait in jure, alors que les 

parties s’arrachaient réciproquement une motte de terre ap- 

portée devant le préteur, aurait été transporté à grand fracas 
et à grand étalage sur le terrain lui-même, de façon à cons- 
tituer dans la procédure per sponsionem une aggravation de 
formalités, tandis qu’il s’agissait d’un mode d'instance créé 
dans un but de simplification et de rapidité; sans compter enfin 
que le combat fictif de l’ancien sacramentum, indépendamment 
de ce qu'il est très peu gênant, a sa raison d’être comme mani- 
festation judiciaire des prétentions réciproques des parties au 
droit de propriété, tandis qu'un acte extrajudiciaire, comme 
celui dont parle Cicéron, peut avoir une certaine valeur en 
tant qu’acte de possession et affirmation de possession , 1l laisse 
indécise la question de droit, et ne vaut pas, sous ce rapport, 
la simple affirmation devant le magistrat du droit de propriété, 
le simple prononcé par conséquent du « Rem meam ex jure 
quirilium esse ai0. » 

44. — Mais laissons de côté tous les raisonnements à priori; 
il y aurait, à s’en tenir à ce mode de procéder, bien d'autres 
conjectures à présenter : on les trouvera très nettement expo- 
sées dans l'ouvrage considérable d’Ubbelohde sur les interdits 
(t. Ier, 8 1836 a, n° 39-45). Revenons donc au texte et 
tenons-nous-en au texte. 

Cicéron nous indique de façon à ne pouvoir s'y méprendre 
de quoi il s'agissait dans cette deductio quæ moribus fit. 

Que l'on se reporte à l’un des passages que J'ai cités, au 
chapitre I*", où Cicéron nous dit que si OEbutius avait accom- 
pli la vis conformément à ce qui avait élé convenu, et confor- 
mément aux usages reçus, 1l n'aurait pas été sûr de l'emporter 
sur la question du maintien de la possession « Quoniam, si 
facta vis esset moribus, superior in possessione retinenda non 


rungsver/ahren (dans Z. der Savigny-Sliftung [. R. G., t. VILI (R. A), p. 189, 
suiv. On a pu conjecturer aussi que cette formalité se référerait à l'interdit 
unde où : cf. Exner, loc. cit. (voir ce que dit à cet égard Pflüger, loc. cit., 
p. 60 suiv.). Cf. Ruffini, L'Actio spolii, cap. I, $ 4, p. 8-9. 
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fuisset. » C'est donc que cette vis était une formalité 8e ratta- 
chant à une instance relative au maintien de la possession : 
elle avait pour but de préparer un règlement de la possession, 
elle devait servir à élucider qui des deux parties devait reti- 
nere possessionem; or, l'instance destinée à faire retinere pos- 
sessionem c'est l’interdit ufi possidetis, lequel est en effet l’in- 
terdit retinendæ possessionis en matière d'immeubles (40). 

Enfin au chapitre XI Cicéron nous dit d’une façon plus expli- 
cite encore ce que les parties avaient eu en vue : il reproche à 
OEbutius d’avoir rassemblé une troupe armée pour procéder à 
une simple controversia possessionis : « convocari homines 
propter possessionis controversiam non oportet. » Et il ajoute 
qu'il n’y avait pas à armer toute une foule lorsqu'il s'agissait 
de faire mine de maintenir son droit : « Armari multitudinem, 
juris retinendi causa, non convenil. » 

Donc, ce que l’on avait en vue, c'était une controversia 
possessionis, donc un interdit et non une action au pétitoire; 
et cette controversia possesssionis était inlentée, non pas de 
recuperanda possessione, ce n'était donc pas l'interdit unde vi 
que l'on avait en vue; mais elle était intentée de retinenda 
possessione; et par suite ce ne pouvait être que l’interdit ui 
possidelis. 

45. — Cette fois nous pouvons tenir la preuve pour acquise : 
la deductio quæ moribus fit se rattachait à l’interdit uti posside- 
lis. 

Au besoin même nous aurions pu nous en douter; car des 
deux adversaires aucun n'avait la détention, je l'ai déjà dit; 


(40) Karlowa, Beifräge zur Geschichte des Rômischen Civilprozesses, p. 21 
et suiv., avec modification dans son ouvrage ultérieur : Der rümische Civil- 
process sur Zeit der Legisactionen (p. 102 et suiv.). Ubbelohde, loc. cit., 
S 1836 a, n° 42, a essayé de contester cette application de la deduclio quæ 
moribus fit à l'interdit ufi possidelis; mais il faut reconnaître qu'il n'est 
guère parvenu à lui assigner un rôle acceptable dans le procès au pétitoire. 

Cf. Bruns, Besitz im Millelalter, p. 46; Besitzklagen, p. 32 et suiv. Krüger, 
Kritische Versuche, p. 83 et suiv. Kappeyne, loc. cit., p. 116, 449. Mun- 
derloh, Zur Geschichte der Besitzklagen (Savigny-Stiftung, R. A., t. Ill, 
p. 219 et suiv.). Exner, Die imaginäre Gevalt im Altrômischen Besitzstôürung- 
verfahren (Savigny-Stiftung, R. A.,t. VIII, p. 167 et suiv.). Add. Bethmann- 
Hollweg, loc. cit., p. 836, not. 22. O. Lenel, Das Edictum perpefuum, p. 319- 
Pfersche, loc. cit., p. 90 et suiv. 
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il n'y en avait donc aucun qui pût être forcé plutôt que l'autre 
de prendre le rôle de demandeur, avec les difficultés qu'il 
entraîne en ce qui touche Ja preuve. Il fallait donc forcément, 
si on voulait arriver à la revendication, que l'on tranchât au 
préalable la question de possession. À défaut de règlement 
amiable, qui était impossible, il fallait un règlement judiciaire 
de la possession , au point de vue de la distribution des rôles 
en matière de preuve : la deductio n’est pas faite, je l'ai déjà 
montré, pour préparer un règlement amiable, mais pour pré- 
parer un règlement Judiciaire de la question préjudicielle de 
possession. 

46. — Voici un premier point réglé; nous savons que la 
deductio quæ moribus fit se rattachait à l'exercice de l'interdit 
uli possidetis. 

En voici un second qui est déjà beaucoup plus délicat : 
cette deductio quæ moribus fit précédait-elle l’interdit uti possi- 
detis, avait-elle ainsi pour but d’en préparer l'obtention, ou 
bien suppose-t-elle l’interdit rendu ? 

On comprend que si elle intervient après délivrance de 
l'interdit, elle se confond forcément avec cette vis ex conventu 
que nous laisse soupçonner le paragraphe 170 de Gaius, et 
qui était bien, semble-t-il, une formalité de la procédure de 
l'interdit après émission de l’interdit. 

Cette opinion est celle de la plupart des auteurs (41). 

Et cependant Cicéron nous présente cette deductio comme 
le premier acte auquel songe Cæcina dès qu'il apprend les 
prétentions de son adversaire : « Quum hoc novæ litis genus 
tam malitiose inlenderet, placuit Cæcinæ, de amicorum sen- 
tentia constituere, etc. » C’est là ce que Cæcina fait sur le 
champ; il s’abouche avec OEbutius et prend jour avec lui 
pour la deductio : il n'est nullement question qu'il aille avant 
cela demander un interdit au préteur. 

Non seulement Cicéron ne dit pas mot d'aucune démarche 
de ce genre, mais il dit formellement que sitôt après avoir 
connu les prétentions d'OEbutius, Cæcina prend jour avec 
celui-ci : c’est donc là le premier acte de la procédure, et il 


(#1) Cf. Pflüger, loc. cit., p. 23 suiv.; Bruns, Besiézklagen, p. 32, p. 40 
($ 5;; Krüger, Krifische Versuche, p. 84, p. 81. 
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n’y a pas place dans l'intervalle pour une comparution devant 
le préteur. Nous verrons qu'il en est exactement de même de 
la deductio dont il est parlé dans un autre plaidoyer de Cicéron, 
le Pro Tullio. 

Donc certainement il n’y a pas eu encore le prononcé d'un 
vim fieri veto (42). 

47. — Autre preuve : s’il s'agissait d'une deductio posté- 
rieure à l'émission de l’interdit et qui fût une formalité de 
l'instance, on ne comprendrait guère que Cæcina ait eu besoin 
pour cela de prendre conseil et de s’entourer d'avis. Il n'ya 
pas tant de précautions à prendre pour continuer une instance 
commencée. Au contraire, s’il s’agit d’une formalité par 
laquelle on fait choix de l'instance que l'on veut entamer, on 
comprend qu’il y ait lieu de réfléchir et de prendre conseil : il 
s'agit de savoir si l’on veut procéder ou non par voie d’interdit 
uti possidetis, et la chose était délicate. Car, au lieu d'accepter 
le débat possessoire, Cæcina aurait pu prendre les devants, 
aller s'installer sur l’immeuble, et, une fois sur le terrain, 
faire ce que fit plus tard OEbutius lui-même, empêcher son 
adversaire d'entrer et le réduire à un interdit recuperandæ pos- 
sessionis. Donc les conseils que l’on demande, la réflexion qu'on 
y met, tout cela prouve qu'il s’agit d'entamer l'instance et non 
de la continuer. 

Voici enfin une dernière preuve qui me paraît décisive : si 
l'interdit, c'est-à-dire le vim fieri veto, avait été rendu avant 
que les parties convinssent de la deductio, on ne comprendrait 
absolument plus l'utilité de la manœuvre d’OEbutius. On sait 
en effet qu'OEbutius, payant d'audace, a procédé à l'expul- 
sion violente de Cæcina; et loin de s'en cacher, il l’avoue et 
il le proclame, c’est Cicéron qui nous le dit; il tient à ce qu'il 
n'y ait aucun doute sur ce point; si donc il se vante à ce point 
de son audace c’est qu'il a intérêt à ce que sa violence ne soit 
point contestée; et l'intérêt qu'il y trouve, je l'ai déjà dit, 
c'est de se dispenser lui-même de prouver sa possession, de 
telle sorte que Cæcina soit seul à être obligé de prouver la sienne. 


(42) Cf. Karlowa, Beiträge zur Geschichte des rôm. Civilprozesses, p. 21 
suiv., Münderloh, loc. cit. (Savigny-Stift. R. A., t. III, p. 221 et t. IV, 
p. 61 suiv.); Kappeyne dans Abhandlungen (traduct. de Conrat), 2e livr. : 
Ueber das vim racsrs beim Inrsroicron vri possiosris, p. 129 suiv. 
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48. — En d'autres termes, il voulait obliger Cæcina à sub- 
situer l'interdit unde vs à l'interdit uti possidetis; et cela, parce 
que dans ce dernier chacun devait prouver sa possession et que 
c'était la preuve la plus forte, donc la preuve relative, qui 
l'emportait, ce qui fait qu'OEbutius, comme le dit Cicéron, eût 
élé très loin d’être sùr du succès : « superior in possessione 
relinenda non fuisset. » Dans l'interdit unde vi, le dejiciens, 
celui contre qui est intenté l'interdit, n'a pas à prouver sa pos- 
session, puisque par le fait seul que le dejectus recourt à l’in- 
lerdit unde vi, il reconnait que son adversaire a acquis la pos- 
session; mais au contraire le dejectus doit établir qu'il avait 
là possession lors de la dejectio. Il en était tout au moins ainsi 
dans l'interdit unde vi ordinaire et bien entendu l'avocat 
d'OEbutius soutenait qu'il en était de même dans l’interdit de 
ti armala. 

Voilà donc ce qu'a voulu OEbutius, et tel est le tour très 
habile qu'il voulait jouer à Cæcina ; beaucoup d'auteurs croient 
même que Cæcina avait voulu lui en jouer un semblable, et 
qu'il était parti, lui aussi, avec une forte escorte pour prendre 
pied sur le terrain, expulser son adversaire et réduire ce der- 
nier à l’interdit unde vi : c'est très possible; seulement Cæcina 
a eu le malheur d'arriver le dernier. 

Eh bien, ce que je veux dire, c'est que toutes ces manœu- 
vres eussent été impossibles si l’interdit uti possidetis eût déjà 
été rendu; et en effet la vis accomplie par OEbutius, et qui est 
jugée suffisante à justifier l’interdit unde vi, eût été à plus forte 
raison de nature à constituer une violation de l’interdit wti 
possidetis, et une violation du vim fieri veto, s'il eût déjà été 
prononcé. 

Donc Cæcina, au lieu de demander un interdit unde vi qui 
pût aboutir à dispenser son adversaire de la preuve de sa pos- 
session , tout en l’obligeant à prouver la sienne propre, n’au- 
rait eu qu’à procéder aux sponsiones relatives à l'interdit ui 
possidetis, et il n'aurait eu par conséquent qu'à plaider la 
vis adversus Edictum prætoris facia; de cette façon la manœu- 
vre imaginée par OEbutius eût été déjouée, et ce dernier au- 
rait dû, tout autant que Cæcina, prouver sa possession : il 

eût fallu prouver lequel des deux était possesseur antérieure- 
ment à la dejectio, c'est-à-dire au moment du vim fieri veto, 
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qui dans l'espèce se trouverait avoir précédé cette dernière ; et 
OEbutius n'aurait rien gagné à sa violence, si ce n’est de s'ex- 
poser à perdre la double amende imposée en matière d’interdit 
uti possidetis. Donc la façon d'agir d'OEbutius prouve jusqu'à 
l'évidence que l’interdit uté possidetis n’est pas encore rendu, 
et qu'OEbutius, en commettant une violence aussi ouverte, ne 
craint pas de s’exposer à la violation du vim fieri velo. 

49. — En d’autres termes, la deductio dont il est ici question 
est une formalité qui précède l'interdit uti possidetis, elle ne 
lui est pas postérieure. Reste à en donner la raison; mais 
je n’ai pour cela qu’à renvoyer à mes explications anté- 
rieures. 

L'interdit uti possidetis, ai-je dit, n’a pas d’autre but que 
de trancher une controversia possessionis. Or, si l'une des 
parties détient la chose, cette controversia possessionis se 
manifestera forcément par la tentative que fera l’autre pour 
exercer à son tour sur la chose la possession qu'elle prétend 
avoir : il s'agira alors d’un conflit matériel, et d'un conflit 
sérieux entre les deux adversaires. Mais si aucune n'est en 
détention, suffira-t-il donc que les deux parties prétendent 
chacune avoir la possession pour que le préteur intervienne 
et prononce l'interdit. Sur ce point j'ai déjà émis des doutes 
et fait mes réserves. Eh bien, ces doutes sont éclaircis main- 
tenant, et Cicéron nous donne la réponse : lorsque deux 
parties voulaient plaider pour le maintien de la possession, 
juris retinendi causa, dit Cicéron voulant opposer par là la 
possession juridique à la détention matérielle, il fallait que 
toutes deux pussent apparaître dans le monde des faits anté- 
rieurs comme ayant au moins les premiers éléments de la 
possession. On ne concevait pas un prétendu possesseur qui 
ne pût établir à son profit aucun fait de contact avec la chose : 
ce sont les droits proprement dits que l’on revendique de cette 
façon, parce que les droits sont des rapports intellectuels que 
l'on peut avoir sans les exercer en fait. Mais la possession est 
un fait de maîtrise sur les choses, et le premier élément qui 
la constitue, c'est pour le possesseur de pouvoir être considéré 
par tout le monde comme celui qui a la chose sous sa propre 
dépendance au point de vue économique; or, lorsqu'on n'a 
Jamais été en contact avec la chose et qu'on n'a jamais touché 
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ls revenus qu'elle rapporte, quelle apparence y a-t-il qu'on 
en ait la possession ? 

Le préteur n'intervient pas pour trancher des contestations 
en l'air. 

50. — Donc pour justifier l'intervention du préteur il faut, 
en effet, se disputer réellement et matériellement la posses- 
sion ; et c’est pour mettre fin à ce conflit, qui pouvait même 
parfois être sanglant, c'est Théophile qui le dit, que le pré- 
leur intervient. Donc si des deux parties aucune ne détient, 
il fallait pour qu'elles pussent demander ensuite au préteur un 
interdit ut possidetis qu'elles simulassent tout au moins un 
conflit réel et matériel de possession, conflit par lequel cha- 
cune fait mine de maintenir et de défendre la possession 
qu'elle prétend avoir; et alors l’une des deux cesse le combat, 
elle est deducta et elle vient demander au préteur un vim fieri 
relo qui puisse mettre fin à la lutte et qui remette la décision 
à un Juge, au lieu de la laisser se trancher au moyen de 
voies de fait réciproques. 

Telle est la deductio quæ moribus fit dont parle Cicéron dans 
son Pro Cæcina; et j'ajoute que tout ce que je viens d'établir 
est confirmé par un fragment d'un discours à moitié perdu de 
Cicéron : le Pro Tullio; il y est question de meurtres commis 
par des bandes d'esclaves, et Cicéron nous montre quel dan- 
ger c'était pour la paix publique que ces populations de gens 
turbulents sans responsabilité dans la vie, parce qu'ils n'avaient 
pas de droits à défendre , et que leurs maîtres poussaient au 
brigandage et aux rapines : Après tout, le maître ne risquait 
gusre que la perte de quelques-uns de ses esclaves; et qu'é- 
lait-ce cela pour lui? Le régime de la grande propriété avec 
butes les bandes de gens sans foi ni loi qu'elle entrainait à 
sa suite était une cause de désordres sans fin. 

51. — C'est ce qui s'était passé sur les domaines d'un 
nommé Tullius, client de Cicéron, dont les terres étaient dé- 
vastées en son absence (43); or un beau Jour il s’avise de venir 
visiter son domaine; le propriétaire voisin Fabius qui lui con- 
tstait la propriété d’une pièce de terre dépendant du domaine, 
interpelle un des esclaves de Tullius qui était installé sur cette 


(43) CI. Pflüger, loc. cit., p. 48, not. 128; Ubbelohde, loc. cif., p. 234. 
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pièce de terre et qui y avait sa demeure; il lui demande ce 
qu'il fait là sur une terre qu'il prétend être sa propriété, à lui 
Fabius, et l’autre répond que son maitre vient d'arriver et 
qu'il est à la maison d'habitation du domaine; l’autre s'y rend 
pour lui présenter ses revendications au sujet de la pièce de 
terre en question, et là, immédialement, il est convenu que les 
deux parties iraient sur place se faire expulser. 

« Appellat Fabius ut aut ipse Tullium deduceret aut ab eo 
deduceretur. » 

Tullius convient que c'est lui qui procédera à la deductio de 
l'autre : Dicit deducturum se Tullius. Comme l'on voit, c'est 
une provocalion qui explique très bien comment devaient se 
passer ces procédures primitives. L'une des parties allait 
trouver l’autre et lui disait : « Telle terre est à moi, tu n'y as 
aucun droit, » et l'autre protestait : « Ah! tu prétends que je 
n'y ai aucun droit, eh bien viens donc sur place et je te prou- 
verai bien qu’elle est à moi et que j'entends en rester maître. » 
On s’y rendait, on se battait quelque peu, après quoi onallait 
trouver le préteur qui rendait l’interdit pour soumettre à la 
justice la queslion de savoir qui devait garder la possession, 
en attendant qu'on en vint à plaider sur la propriété. 

C'est ce que fait Tullius : il convient d'aller faire la deductio et 
il promet à Fabius de comparaître à Rome sur son assignation. 

« Dicit deducturum se Tullius, vadimonium Fabio Romam pro- 
MmissUrum. » 

Voilà donc la preuve évidente que la deductio précédait la 
comparution devant le magistrat : c'est avant d'aller à Rome 
trouver le préteur que les parties conviennent de procéder à 
la deductio (44). 


(44) Bruns {Beistsklagen, p. 42, not. 1), invoque en outre un autre passage 
de Cicéron en faveur du rôle qu'il attribue à la vis ex conventu dans l'inter- 
dit uli possidetis ; il est tiré d’une lettre de Cicéron à son ami Trebatius qui 
avait quitté son mélier d'homme de loi pour suivre Cæsar ; et Cicéron le plai- 
sante à ce sujet en lui écrivant quil craint fort que toute sa science ne lui 
serve pas à grand chose dans son nouveau métier : « Tantum meluo, ne arti- 
ficium tuum libi parum prosit » (ad fam., VII, 13); et il continue en ajoutant 
cette citation d'Ennius : 


« Non ex jure manum consertum, sed magis ferro, 
Rem repelunt. » 


Puis il insiste sur le contraste entre les usages de sa profession ordi- 
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Cela confirme ce que j'ai déjà dit que l'interdit uti possidetis 
était donné pour faire cesser une controversia possessionis sé- 
rieuse, c’est-à-dire se traduisant par une tentative réciproque 
de prise de possession. 

52. — Nous avons ainsi établi deux points importants : 

1° Que la deductio se rattachait à la procédure de l'interdit. 

90 Qu'elle précédait, et ne suivait pas, la délivrance de l'in- 
terdit. 

Reste alors la question délicate que soulève le $ 170 du 
. Commentaire IV de Gaius; une fois l’interdit rendu les parties 
étaient-elles obligées de procéder encore à un combat simulé 
en vue de permettre l'ouverture de l'instance? 


paire et ceux de sa nouvelle carrière. Car, dit-il, tu ne connais en fait de 
bataille que celle où l'on va ad vim faciundam; et encore n'as-tu pas à 
craindre de voir introduire dans l'interdit l'exception « Quod lu prior vi ho- 
mindus armalis non veneris. » (« El lu soles ad vim faciundam adhiberi, 
meque ut quod illam exceptionem in interdiclo pertimescas : Quon ro PRIOR vi 
AOMINIBUS ; $CI0 enim le non esse procacem in lacescendo. ») Cicéron oppose par 
à les simulacres de bataille usités en matière d'interdit aux batailles veri- 
bles auxquelles Trebatius prend part actuellement (cf. Exner, loc. cil., p. 
185. not. 28). J'avoue qu'il m'est impossible de comprendre la traduction et 
l'interprétation que propose Ubbelohde (loc. cit., p. 244-246), à la place 
de celle que je viens de reproduire : le u ef fu soles ad vim faciundam adhi- 
beri » signifierait : « Et te voilà maintenant en pleine mêlée, » faisant 
allusion à la vie actuelle de Trebatius et non aux usages de sa profession; 
mais il est cependant absolument visible que le « {u soles » se rapporte à 
son genre d'existence professionnelle et qu'il est l'explication de la phrase 
qai précède « Meluo, ne artificium fuum libi parum prosit, » d'autre part, 
l'expression ad vim faciundam adhiberi ne se comprendrait guère appliquée 
aux campagnes actuelles de Trebatius, tandis que nous savons par le Pru 
Czcina qu'elle s'applique à merveille aux conflits de possession auxquels se 
réfèrent les interdits; et la suite le prouve absolument puisque Cicéron 
ajoute que Trebatius n’est même pas homme à craindre dans l'interdit l'ex- 
œption relative à la violence armée : ce n'est pas un homme de chicane, et 
le voilà en pleine guerre! Cela prouve donc que la phrase ad vim faciundam 
&dhiberi faisait allusion a la procédure préparatoire de l’interdit. On insiste 
en disant qu'il s'agirait alors de l'interdit unde vi, comme le prouve l'excep- 
üon dont parle Cicéron, et que par suite, iln'y a plus d'argument à en tirer 
Pour l'interdit uéi possidetis. Mais Cicéron fait précisément allusion aux pro- 
cédés de chicane qu’il nous dévoile dans son Pro Cæcina et qui devaient être 
assez usuels, procédés par lesquels, au lieu de la vis ex conventu destinée a 
servir d'introduction à l'interdit uli possidelis, on usait de violence armé, 
pOur se faire attaquer par l'interdit uade oi, comme l'avait fait Œbutius. 
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On se souvient de ce qui a fait naître la question. Gaius 
au $ 170 nous révèle l'existence d'’interdicta secundaria qui 
avaient pour effet d’obliger les parties à procéder aux divers 
incidents de l'instance, et Gaius énumère ces incidents, aux- 
quels pouvaient s'appliquer ces interdicta secundaria, et le 
premier qu'il cite est le vim facere, d’où on a conclu que, ce 
vim facere étant une formalité nécessaire à la réalisation des 
sponsiones, les parties pouvaient être obligées de le réaliser 
afin de rendre possible la marche du procès, et que par consé- 
quent ce vim facere ne pouvait être qu’un trouble simulé, et 
non un trouble réel. 

On a cru trouver un appui à cette opinion dans la deductio 
de Cicéron parce qu'on la plaçait après l'émission de l’interdit, 
mais j'ai établi qu’elle avait lieu avant; donc laissons la de- 
ductio de côté. 

53. — Mais il est un autre passage de Cicéron qui parait 
bien se rapporter à notre hypothèse et dont il faut maintenant 
que je donne l'explication. 

C'est au ch. XVI, $ 45 : 

Cicéron cherche à établir ce qu'il faut entendre par vis; on 
sait en effet que Cicéron plaidait une question d'interdit unde 
vi et la première chose à prouver en pareille matière, c'était la 
vis; or, comme Cæcina n'avait pu approcher du domaine à 
cause des bandes d'hommes armés qui le gardaient, il n’y avait 
pas eu expulsion violente proprement dite et OEbutius niait 
que la vis eût été réalisée. 

Cicéron cherche donc des exemples juridiques sur lesquels 
il puisse s'appuyer pour établir que dans l'espèce la vis avait 
été effectuée, et comme preuve il cite l'exemple suivant : 

IL est de tradition ancienne et d'usage universel que lorsque 
l'on vient pour procéder à la vis : 

« Atvero hoc quidem jam vetus et majorum exempto mullis 
in rebus usilalum : cum ad vim faciundam veniretur. » 

Ainsi il est d'usage que lorsqu'on vient pour procéder à la 
vis, le seul fait de s'enfuir après avoir aperçu, même de loin, 
des hommes en armes, et après l'avoir fait constater par té- 
moins, suffit pour que l’on puisse procéder à la sponsio. « Ni 
ADVERSUS EDICTUM PRÆTORIS VIS FACTA ESSET » : « S£ quos 
armatos quamvis procul conspexissent, ut statim testificati 
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discederent, optime sponsionem facere possent, NI ADVERSUS 
EDICTUM PRÆTORIS VIS FACTA ESSET. » 

J'ai déjà fait remarquer que cet exemple se réfère à l’inter- 
dit uti possidetis : il suppose en effet une violence faite afin de 
donner ouverture à la sponsio : NI ADVERSUS EDICTUM PRÆTORIS 
VIS FACTA ESSET; Or cette sponsio, nous le savons par Gaius, 
est exactement celle qui intervenait sur le fondement de l'in- 
terdit ufi possidetis (45). 

Cicéron prend donc pour exemple le cas de violence com- 
mise en violation de l'interdit uti possidetis, et 1l en tire cette 
conséquence que pour qu'il y ait vis au sens de l'interdit ut 
possidetis, il suffit de n'avoir pu approcher de son fonds à cause 
des gens armés qui en gardaient l'approche , et que par consé- 
quence, à fortiori, un fait analogue doit suffire à caractériser 
k vis dont il est question dans l’interdit unde vi. 

Tel est le raisonnement, telle est l'argumentation de Ci- 
céron. 

54. — Mais quel est le caractère de cette vis qui nous est 
présentée comme une violation de l'interdit uti possidetis ? 

Un premier point certain est qu'elle suppose l'interdit 
rendu, puisqu'elle donne ouverture à la sponsio : NI ADVERSUS 
EDICTUM PRÆTORIS VIS FACTA ESSET; forcément cela implique 
que l'edictum præloris existe déjà : cet edictum prætoris, c’est 
le vim fieri veto, donc l’interdit a déjà été émis. Nous pouvons 
déjà tirer de là cette conclusion qu'il s'écoulait forcément un 
intervalle entre l’émission de l'interdit et la réalisation des 
sponsiones ; en d’autres termes, les sponsiones n'intervenaient 
pas dans la même audience dans laquelle le préteur venait de 

rendre son interdit; elles n’intervenaient donc pas immédiate- 
ment après la délivrance de celui-ci, puisque entre les deux 
actes se plaçait un conflit sur l'immeuble lui-même, conflit 
sérieux ou simulé, nous ne savons pas encore, mais conflit 
qui, d'aprés Cicéron, se faisait sur place, ce qui implique une 
interruption forcée de la procédure in jure. 

C’est un point que j'avais essayé déjà de résoudre par avance; 
ayant fait observer que, les sponsiones ne pouvant avoir lieu 


{45) Bethmann-Hollweg, op. cit., p. 836, not. 22; Schmidt, Interdicten. 
Verfahren, p. 239; Bruns, Besitzklagen, p. 39; Ubbelohde, loc. cit., p. 219. 
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qu'après violation du vim fieri veto, c'est-à-dire après réalisa- 
tion du vim facere, il fallait bien attendre un acte de violation 
de l'interdit pour que ces paris pussent être engagés. Pour dire 
le contraire, il a fallu imaginer, comme nous l'avons vu, une 
vis toute fictive, non pas même une vis simulée, pas même 
une vis ex conventu, laquelle suppose encore une: apparence 
de conflit sur l'immeuble, mais une vis fictive résultant du 
seul fait de continuer l'instance et de ne pas céder à l’adver- 
saire ; si bien que le préteur lancerait sa défense de violence, 
son vim fier: velo, en vue d'ouvrir l'instance, et obligerait 
immédiatement après les parties à violer la défense qu'il vient 
de leur faire, en se prêtant au vim facere résultant des actes 
subséquents de la procédure : quelle commédie bizarre! 

Or, maintenant, devant le passage de Cicéron, toutes ces 
opinions ne tiennent pas debout : Cicéron nous parle d'une 
vis susceptible de donner ouverture aux sponsiones effectuées 
sur le fondement de l’interdit uli possidelis; et cette vis résulte 
de ce qu'on a essayé de pénétrer sur l'immeuble et qu'on l'a 
trouvé gardé par une forte escorte; donc si une vis de ce 
genre s’est placée entre l'émission de l’interdit et les sponsio- 
nes, c'est la preuve que les deux choses n’avaient pas lieu dans 
la même audience (46). 

55. — Mais alors quel était donc le caractère de cette vis? 
Était-elle sérieuse ou simulée ? 

Or il est bien difficile d'interpréter le passage de Cicéron 
autrement que dans le sens d’une vis ex conventu analogue à 
la deductio quæ moribus fit. Remarquez que Cicéron s'exprime 
ici exactement dans les mêmes termes que lorsqu'il parle de 
la deductio. Rappelons-nous tous les passages cités sur la 
deductio, ils disent qu'on était venu pour procéder à une vis. 
Ainsi le ch. XI, 32 : « Cæcinam, quum ad constitutam diem 
tempusque venisset, ut vis ac deductio moribus fieret. » Procé- 
der à ce conflit conventionnel qui s'appelle la deductio, c'est 
dans la langue de Cicéron « Venire ut vis fieret. » Or au chap. 
XVI,S$ 45, qui est le passage que nous cherchons à analyser, il 
est également question de venire ad vim faciundam. D'autre 
part, au ch. VII, $ 20, celui dans lequel Cicéron nous décrit 


(46) Ubbelohde, loc. ctf., p. 215 et suiv. 
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la convention passée entre Cæcina et OEbutius, Cicéron em- 
ploie la forme impersonnelle « veniretur : » « Placuit Cæcina 
constituere quo die veniretur, » ce qui signifie que ce jour-là 
les deux parties devaient se rendre sur place en exécution de 
ce qui avait été convenu. Or, dans notre passage, on emploie 
la même forme impersonnelle : « cum ad vim faciundam veni- 
relur. » C’est une forme impersonnelle susceptible de s’appli- 
quer aux deux parties plutôt qu’à une seule(47). 

56. — J'insiste parce qu'on a soutenu que la vis à laquelle 
fait allusion notre passage était une vis spontanée et non con- 
venue d'avance; il s'agirait de l’un des deux adversaires qui, 
après délivrance de l'interdit, vient à l'insu de l’autre faire 
une tentative pour s'emparer de la possession, et cela afin de 
donner ouverture aux sponsiones et de faire juger la question 
de possession (48). 

Mais j'observe que lorsque Cicéron dit qu'on vient ad vim 
faciundam « cum ad vim faciundam veniretur » (49), cela peut 
s'entendre aussi bien d'une vis que l'on doit subir que d’une 
vis que l’on doive faire subir : il s'agit d’une vis qui doit être 
réalisée, ad vim faciundam , on ne dit pas que ce soit unique- 
ment l’une des parties qui vienne la réaliser; et en effet c'est 
bien ce que nous montre la suite du passage : lorsque l'indi- 
vidu qui venait ad vim faciundam approche du fonds, il le 
lrouve gardé et s'enfuit, de sorte que c'est lui qui subit la vis 
au lieu de la faire subir; et enfin il fait constater ce fait par 
lémoins pour bien montrer que toutes les formalités ont été 

remplies et que maintenant on peut procéder aux sponsiones. 
Remarquez que dans l'exemple cité au chap. XVI, 8 45, tout ce 
qui arrive est un résultat absolument convenu, et l'application 
de vieux usages; si donc celui qui venait ad vim faciundam 
subit la violence au lieu de la faire subir lui-même, ce n’est 
pas l'effet d'une surprise comme dans l'hypothèse de la deduc- 
Ho qui avait été convenue entre Cæcina et OEbutius; s’il subit 
la violence, c’est qu'il devait la subir, etila même avec lui ses 
témoins tout prêts pour constater qu'il a fait ce qu’il devait faire. 


(47) Bruns, Besilzklagen, p. 39. 
(48) Ubbelohde, loc. cit., $ 1836 a, nos 45 suiv. (p. 260 suiv.). 
(3 Sur la leçon de Bruns (loc. cit., p. 39), « ad vim woniaus faciundam, » 


voy. Keller, Semestria, I, p. 415, no 182. 
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De sorte que, à lire sans parti pris le passage de Cicéron, on 
doit conclure que cet individu venait pour subir une vis tout 
autant que pour la réaliser; tandis que s’il s'agissait d’un in- 
dividu qui, sans s'être entendu avec son adversaire, viendrait 
pour le surprendre et le troubler, tout le rôle actif devrait être 
de son côté, et on ne voit pas pourquoi forcément il s'enfui- 
rait si vite rien qu'à entrevoir la moindre résistance; surtout 
on ne voit pas pourquoi il trouverait nécessairement le fonds 
gardé, des hommes armés sur les routes et toute une escorte 
qui l’attende; on dira sans doute que c’est un fait de hasard, 
que l’autre a été averti qu'on en voulait à sa possession et qu'il 
s’est mis sur la défensive. Mais cette réponse est inacceptable, 
car on nous dit que c'est là une forme de violence depuis long- 
temps passée dans les mœurs : « at vero hoc quidem jam vetus 
est et majorum exemplo multis in rebus usitatum. » Il est donc 
d'usage que l’on considère comme violence suffisante le fait 
de recevoir par la force la partie qui fait mine d'entrer sur le 
fonds ; or cela suppose que l’on est averti de sa venue, et si 
l'on nous dit que c'est ainsi que cela se passe généralement, 
c'est donc, qu'en général, les deux parties sont averties de ce 
qui doit se passer : l’une a placé d'avance ses gens pour gar- 
der l'entrée du fonds et l’autre a avec elle ses témoins pour 
constater qu'on l'empêche d'entrer. 

Il me paraît donc impossible de voir dans la vis faciunda de 
notre passage autre chose qu'une violence réciproque pour 
laquelle les parties s'étaient entendues d'avance et dont le 
jour avait été convenu, donc une vis ex conventu. 

57. — Et j'ajoute maintenant que le caractère double de 
notre interdit exigeait presque qu'il en fût ainsi. En effet, 
chaque partie va parier qu'une violence a été commise contre 
elle : « Spondesne mihi dare... si adversus edictum prætoris 
possidenti mihi vis facta est? » De sorte que pour gagner son 
pari, il ne lui suffit pas de prouver qu’elle avait la possession, 
il faut qu'elle établisse qu'une violence a été commise à son 
égard « possidenti mihi vis facta est. » Et les deux parties afir- 
ment ainsi chacune qu’elle a subi une violence de la part de 
l'autre; donc forcément la vis qui donne ouverture aux spon- 
siones doit être une vis réciproque, et pour qu'il y ait vis réci- 
proque, il faut que chaque partie ait été à même de repousser 
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la tentative de l'autre, donc qu’elle ait été prévenue. Donc il 
faut qu'il s'agisse d’une vis pour laquelle on a pris jour, autre- 
ment dit d'une vis ex conventu. 

58. — Faisons maintenant la contre-épreuve de ce raisonne- 
ment. Plaçons-nous dans l'hypothèse qui voit dans la vis dont 
il est question un trouble unilatéral commis par l'une des 
parties qui cherche sérieusement à s'emparer de la possession 
de l'autre; or, ce qui arrivera le plus souvent c'est que celui 
qui veut ainsi faire acte de possession agira par surprise, 
souvent même en l'absence de son adversaire et alors, si l’on 
s'en tient là , il devient impossible de dire qu'il y a eu vis des 
deux côlés ; et supposez que celui qui a subi le trouble veuille 
procéder immédiatement aux sponsiones, voici ce qui pourra 
arriver : si c'est la victime du trouble qui avait la possession, 
la condamnation est possible car son pari se trouve vérifié; 
elle possédait et un trouble a été commis contre elle. Mais 
imaginez que ce soit l’autre qui ait eu la possession juridique : 
elle s'est emparée du fonds par surprise afin de reprendre au 
point de vue du fait une possession qui lui appartient déjà au 
point de vue du droit. Or, il sera bien prouvé sur son pari 
qu'elle avait la possession, mais il ne sera pas prouvé qu'une 
violence ait été commise contre elle, puisqu'elle n’a trouvé 
personne pour lui résister. 

Donc, pour pouvoir procéder régulièrement à l'instance qui 
va naître des sponsiones, il faut qu'il y ait eu vis réciproque; 
et rien n’est plus naturel, si les parties veulent en finir, et 
veulent enfin faire trancher la question de possession, qu’elles 
s'entendent pour procéder à cette vis réciproque nécessaire à 
la marche du procès. 

C'est ainsi qu'après émission de l'interdit comme avant 1l 
faut une manifestation de possession sous forme de conflit 
réel entre les parties : la deductio moribus se reproduit encore, 
après émission de l'interdit. Et cela se comprend, l'interdit 
a pour but de mettre fin à une contestation sur la possession 
se traduisant par des tentatives réciproques de prise de pos- 
session. Dans ce but le préteur défend à celui qui n'est pas 
possesseur de troubler la possession de l’autre; or, si chacun 
des deux adversaires se croit réellement possesseur, chacun 
continuera, après comme avant, à manifester sa possession 
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par des atteintes à la possession de l’autre; et pour que l'in- 
terdit conserve jusqu’au bout, dans toute la suite de la procé- 
dure, son caractère d'interdictum duplex, il faut que ces 
atteintes soient réciproques, parce qu'il faut qu'après comme 
avant délivrance de l’interdit, les deux adversaires affirment 
encore leur possession : l'engagement des sponsiones n'est pas 
autre chose qu'une affirmation réciproque de possession ; 1] ne 
suffit donc que chaque partie prétende à la possession au 
moment où l'on demande l'interdit, il faut qu’elles renouvellent 
cette affirmation au moment où s'engage la procédure qui suit 
la délivrance de l’interdit : or nous savons que toute préten- 
tion réciproque à la possession doit se traduire par un conflit 
réciproque de possession; voilà pourquoi la deductio qui pré- 
cède l'émission de l’interdit va se reproduire à la veille de 
l'engagement des sponsiones nées de l’interdit. 

En d’autres termes, et je résume dans une brève formule 
tous ces développements, la réalisation des sponsiones , aussi 
bien que l'émission de l'interdit, vise une controversia posses- 
sionis, et toute controversia possessionis se traduit par un conflit 
matériel de possession. 

59. — Reste cependant une objection qui est celle-ci, tirée 
du fonctionnement de l'interdictum secundarium dont parle 
le $ 170 de Gaius. 

Si l'interdictum secundarium est donné contre celui des deux 
adversaires qui se refuse à poursuivre la procédure, et qui 
refuse de se défendre, cela revient à dire que toutes les for- 
malités dont l'omission peut donner lieu à un interdictum 
secundarium sont obligatoires et que le préteur veille à leur 
exécution; or la première des formalités auxquelles s'applique 
l'interdictum secundarium est le vim facere; par conséquent le 
vim facere est au nombre des formalités dont le préteur ga- 
rantit l'exécution, donc au nombre de celles dont il exige 
la réalisation : c'est même là, on le sait, une preuve de 
plus du caractère artificiel du vim facere , car s’il est obliga- 
toire 1l ne peut plus être spontané; il devient une formalité 
que l’on accomplit à l'amiable, et c'est en effet ce que nous a 
montré Cicéron, la vis ex conventu qu'il nous révèle est for- 
cément une formalité de procédure, nécessaire à la marche 
de l'instance , et que les parties accomplissent d'un commun 
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accord ; les deux textes se complètent et se confirment tout à 
la fois : Gaius et Cicéron sont donc absolument d'accord et 
l'un éclaire l’autre. 

Mais voici alors ce qui est le point délicat de la question, 
et voici d’où naît l'objection : le préteur va donc ordonner 
d'une part ce qu'il défend de l'autre; il lance son vim fieri 
velo, et, par suite de ce vim fieri velo, il se trouve qu'il y 
aurait obligation pour les parties d'accomplir le vim facere 
qu'on leur défend! c’est absolument contradictoire. 

Voilà l'objection ; elle est si puissante que certains auteurs 
se refusent à cause de cela à voir dans le vim fucere du $ 170 
de Gaius un conflit artificiel, convenu et réglé d'avance. Le 
vim facere, a-t-on dit, ne peut pas être une formalité imposée 
et obligatoire; ce ne peut être qu'un fait spontané, c'est le 
fait de désobéir spontanément, et parce qu'on l'a bien voulu, 
à la défense du préteur (50). 

60. — Voilà l'objection. Mais alors, il reste quelque chose 
d'inexplicable : c'est l’interdictum secundarium s'appliquant 
au vim facere. Si le vim facere est un fait spontané, et surtout 
un fait que le préteur redoute et qu'il veuille empêcher, 
pourquoi donc un interdit nouveau destiné à en procurer la 
réalisation ? 

On a bien cherché une explication, l'explication qu'on a 
donnée repose sur un point de départ qui me parait exact et 
que j’adopterai moi-même (51); on part de cette idée que c'est 
méconpaître le caractère de l'interdictum secundarium que de 
le considérer comme un moyen de contrainte, et par consé- 
quent comme une peine à l'encontre de celui qui se refuse au 
vim facere. L'interdictum secundarium, a-t-on dit, et ceci est 
absolument vrai, n'est qu'un moyen de dénouer l'instance, 
lorsque l’une des parties abandonne son rôle de demanderesse. 
J'ai déjà dit en effet que l’interdit uti possidelis garde son 
caractère d'interdictum duplex dans toutes les phases de la 
procédure; et ce caractère implique que chacun est à la fois 
demandeur et défendeur, et la preuve en est dans la dualité 
des sponsiones. Or si l’une des parties se refuse à soutenir 


(50) Cbbelohde, loc. cif., p. 225 suiv. Cf. Klein, Sachbesitz und Ersitcung, 
ch. Il, not. 15 et 38. 
(54) Ubbelohde, loc. cit., 8 1836 c, p. 295 suiv. 
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jusqu’au bout son rôle de demanderesse, la procédure, telle 
qu'elle a été organisée, ne peut plus continuer. Il fallait 
forcément alors transformer l'interdit primitif et lui donner 
une nouvelle formule qui lui enlevât son caractère d’interdic- 
tum duplex : c'est à cela que servaient les interdicta secun- 
daria. Donc, dit-on, l'interdictum secundarium n'a pas le ca- 
ractère d’une sanction pour le fait d'une formalité omise, ce 
n’est qu'une transformation de l’interdit ufi possidetis pour le 
cas où l’une des parties abandonne son rôle de demanderesse; 
et par suite il n'implique pas que les faits qui lui donnent 
ouverture, comme le vim facere du 8 170 de Gaius, soient 
considérés par le préteur comme des formalités obligatoires, 
imposées aux parties; et si le vim facere n’est plus une for- 
malité obligatoire il n’est plus nécessairement une vis ex 
conventu. 

61. — J'accepte l'explication qui sert de point de départ au 
raisonnement; mais je n’accepte qu’à demi la conclusion qu'on 
en tire. Je crois en effet que l'interdictum secundarium a pour 
but de dénouer l'instance lorsque l’une des parties se refuse à 
continuer jusqu’au bout son rôle de demanderesse; mais cela 
implique alors qu'elle abandonne ses prétentions à la posses- 
sion. L'interdictum secundarium est donc donné à raison d’un 
fait qui implique abandon de la part de l’une des parties de 
toute prétention à la possession. Cela veut dire que le refus 
d'accomplir le vim facere est considéré par le préteur comme 
un abandon, de la part de celui qui s'y refuse, de ses préten- 
tions à la possession, et la conclusion est toujours que le 
préteur exige que chacun se prête à un acte de violence pour 
que l'instance puisse continuer sous sa forme primitive, et que 
par suite si l’une des parties se refuse à cette violence, le pré- 
teur, au lieu de laisser dormir et s'éteindre l'instance, donne 
à l’autre le moyen de la transformer en une instance nouvelle 
des plus préjudiciables pour celle qui ne s’est pas prêtée au 
vim facere. C'est qu’en effet cet interdictum secundarium avait 
une issue très grave pour celui contre qui il est demandé, il 
aura pour effet de le faire considérer comme n'ayant pas la 
possession, puisqu'il est censé abandonner ses prétentions à 
cet égard, et par suite de régler de l'affaire, à peu près comme 
s’il eût été vaincu dans le procès sur la possession ; son résul- 
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tat sera donc d'assurer et de garantir la possession à celui qui 
aura ainsi obtenu l’interdictum secundarium. 

Cela revient à dire que le préteur considère comme n'ayant 
pas la possession , celui qui se refuse à faire un acte de vio- 
lence qui soit de nature à affirmer et manifester sa possession; 
cela prouve donc que le préteur exige que toute possession 
se traduise par des actes matériels de possession, en d’autres 
termes qu'il exige de quiconque prétend à la possession un 
vim facere; et par conséquent rien de plus naturel que les 
parties, lorsqu'elles continuent toutes deux à prétendre à la 
possession, conviennent, pour aboutir enfin à dénouer l'ins- 
tance, d'un vim facere réciproque. 

Nous en revenons toujours à reconnaître l'existence d'une 
vis ex conventu. 

62. — Mais alors, et c’est toujours l’objection qui se pose, 
et je n'y ai pas encore répondu : comment concilier la vis ex 
conventu avec le vim fieri veto? Cela ne revient-il pas à ordon- 
ner d'une part ce que l’on défend de l’autre? 

La conciliation nous est donnée par la formule même de 
l'interdit; car ce que défend le préteur, ce n'est pas une vis en 
général, c’est une vis contre la possession; c'est une vis com- 
mise contre le vrai possesseur; la formule ne contient pas un 
vim fieri veto tout court, elle contient un vim fieri velo quo- 
minus possideatur. Et la preuve que le préteur ne défend pas 
le simple trouble en général, c'est que s’il est prouvé que le 

{rouble a été commis par le véritable possesseur, non seule- 
ment celui qui aura réalisé ce vim facere ne perdra rien, mais 
ll gagnera les paris de son adversaire. Ainsi donc ce qui est 
défendu par l’interdit, c’est de commettre un fait de violence 
st on n’a pas la possession ; mais si on a la possession le fait de 
violence n’est plus défendu, car il devient un acte de légitime 
défense. Or jusqu'à l'issue de l'instance sur les sponsiones, les 
deux parties prétendent avoir la possession, et d’autre part 
jusque-là on ignore quel est le véritable possesseur, donc cha- 
cun se prétendant possesseur prétend par le fait même avoir 
le droit de repousser son adversaire sans pour cela violer l'in- 
terdit du préteur; par suite le préteur exige, pour que l'ins- 
lance puisse continuer, que les parties déclarent si elles main- 
tiennent encore leurs prétentions et le seul moyen qu'elles 
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aient de maintenir leurs prétentions c’est d'affirmer par voie 
de contlit leur droit à la possession : le préteur ignorant quel 
est le possesseur les laisse faire. 

Il n'encourage pas, par son inlerdictum secundarium, le 
non-possesseur à violer l'interdit; il se contente de demander 
aux parties si elles maintiennent leurs déclarations, leur de- 
mandant dans ce cas d'oser les affirmer par une manifestation 
effective de possession; et si l'une d'elles vient à reculer, le 
préteur, en donnant à l'autre l'interdictum secundarium, ne 
fait que constater un fait et que tirer les conséquences du 
désistement de l’un des deux adversaires. En d’autres termes, 
le préteur en se prêtant à la réalisation du vim facere ne se 
met pas en contradiction avec la défense qu'il a prononcée, 
parce que ce n’est pas tout fait de violence que prohibe son 
interdit, mais le fait de violence commis par un non-posses- 
seur contre celui qui possède, et que dans l'hypothèse les 
deux parties prétendant avoir la possession, il faut leur recon- 
naître à toutes deux le droit de défendre la possession qu'elles 
prélendent avoir, jusqu'à ce qu'il soit prouvé que c’est l’une 
des deux, et non pas l’autre, qui avait seule le droit d'affirmer 
S& possession. 

63. — Donc, je me résume; l'ouverture des sponsiones 
implique que la controversia possessionis qui a donné lieu à 
l'émission de l'interdit subsiste encore; et cette controversia 
possessionis, après comme avant l'interdit, doit se traduire par 
ua conflit matériel de possession, par conséquent, il devait 
arriver très souvent, et ce devait être la règle lorsque n1 l’une 
ni l’autre n'avait la détention, que les parties qui voulaient en 
finir avec le procès et qui désiraient faire trancher au plus 
vile la question de possession, dussent convenir d’un jour où 
elles réaliseraient ce conflit effectif de possession. 

Ainsi donc l'étude détaillée de la procédure de l’interdit 
uli possidetis confirme l'opinion que nous nous étions faite du 
caractère exact de cet interdit et du but auquel il tend : l'in- 
terdit uti possidetis se présente à nous dans toutes les phases 
de sa procédure comme un moyen de trancher une controversia 
possessionis. 

64. — On peut se demander cependant pourquoi avoir 
exigé ainsi toutes ces lenteurs provenant de la vis ex conventu ? 
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car en réalité cette controversia possessionis existe au moment 
de l'émission de l’interdit, pourquoi donc ne pas la trancher 
immédiatement, pourquoi exiger qu'elle se reproduise à nou- 
veau sous la forme d’un conflit possessoire? 

Or, tout s'explique si l'on se reporte au milieu social dans 
lequel est né notre interdit et à l’état de désordre que je décri- 
vais tout à l'heure. 

Sous ce régime de pillage et de brigandage résultant des 
mœurs de la population servile, les atteintes à la propriété 
éaient absolument fréquentes ; et, comme pour plaider sur la 
propriété, il fallait presque toujours commencer par plaider 
sur la possession, et que même celui qui gardait la possession 
était à peu près certain d’avoir victoire gagnée, c'était à qui. 
s'assurerait la possession et chercherait à se ménager la qua- 
lité de possesseur; aussi chacun de ceux qui étaient en con- 
lestation au sujet d’une terre ne manquaient jamais de s'en 
prétendre possesseurs; et remarquez que la plupart du temps 
il y en avait un pour qui cette prétention n'était qu'une bra- 
vade et un défi, et qui s'en rendait parfaitement compte; ce 
qui ne l'empêchait pas, pour pousser son adversaire à bout, 
d'accepter l'interdit uti possidetis et par conséquent de payer 
d'audace jusque devant le préteur. Puis une fois sous le coup 
de l'interdit, ses prétentions à la possession commençaient à 
s'atténuer, pour ne pas dire à tomber tout à fait; et c'est alors 
qu'il faisait le mort. C'est précisément pour cette éventualilé 
qu'étaient faits les interdicta secundaria ; ils dénouaient l'affaire 
sans passer par le dédale des sponsiones et sans qu'il y eût à 
faire la preuve de la possession : celui qui faisait le mort et 
qui se refusait par conséquent sur la provocation de l'autre à 
se prêter à nouveau au vim facere, était censé abdiquer ses 
prétentions à la possession; on adjugeait la possession à 
l'autre et tout était fini par là; et c'était même une issue très 
désirable et fort heureuse, celle par laquelle tout se terminait 

vec beaucoup moins de complications et avec tout autant de 
garanties, en ce qui touche l'avenir, pour le possesseur. C’é- 
tait à ce dernier de voir s’il préférait laisser la chose indéfini- 
ment sous la menace de l’interdit primaire et se contenter de 
l'effet préventif qu'il peut produire sur son adversaire, sauf 
à tout laisser en suspens, plutôt que de demander un règle- 


Revues nisr. — Tome XVI. A 


310 LA CONTROVERSIA POSSESSIONIS 


ment immédiat par voie d'interdiclum secundarium ; et bien 
entendu c'est ce second moyen qui neuf fois sur dix était pré- 
féré, bien qu'il ne présentât pas l'avantage pécuniaire des 
sponsiones. Bref l'interdictum secundarium était une voie sûre, 
prompte et absolument satisfaisante; neuf fois sur dix le pos- 
sesseur, voyant son adversaire prêt à reculer, préférait encore 
s'en servir, il mettait l’autre au pied du mur, celui-ci refusait 
de se prêter au vim facere, et le préteur accordait l’interdictum 
secundarium qui dénouait toute l'affaire. 

Aussi le préteur voulait-11 ménager aux parties la possibilité 
d'en arriver à ce réglement transactionnel sur la question de 
possession ; il jugeait que la plupart du temps l’un des deux 
n'avait aucune confiance dans son droit à la possession et le 
préteur espérait qu’une fois l'interdit rendu, ce dernier aban- 
donnerait ses prétentions, trop heureux d'échapper aux spon- 
siones pénales, et trop heureux d'accepter ainsi un énterdictum 
secundarium. 

C'est pour cela que le préteur exigeait encore après son 
interdit rendu un nouveau conflit de possession afin d’obliger 
les parties à réfléchir à nouveau avant de s'engager dans la 
procédure des sponsiones; il voulait offrir ainsi à celui qui ne 
serait pas sûr de son droit un moyen de se tirer d'affaire sans 
trop de désavantage et sans cependant que l’autre eût rien à y 
perdre; en d’autres termes, il voulait que les parties avant de 
s'engager à fond renouvelassent leurs prétentions et affirma- 
tions sous la même forme de manifestation extérieure que celle 
qui avait donné lieu à l'émission de l'interdit. 

Si au contraire il avait permis l'ouverture des sponsiones dès 
l'émission de l'interdit, tout eût été irrévocable à partir de la 
délivrance de l'interdit; le préteur voulait donc rendre possible 
la substitution d'un interdictum secundarium à l'interdit uti 
possidelis qu'il avait rendu. 

65. — De sorte que l'issue la plus fréquente de l'interdit uté 
possidetis devait être dans la pratique celle de l'interdictum 
secundarium; cela nous montre quelle idée fausse nous nous 
ferions de l'application pratique du droit, si nous nous con- 
tentions de l’étudier dans ses formules légales et de le soumet- 
tre aux règles rigoureuses d’un raisonnement mathématique. 
À lire le Digeste et Gaius, tout an moins le Gaius d’avant 
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Studemund, nous n'avions entrevu que la marche compliquée 
de l'interdit uti possidelis sous sa forme initiale, et nous ne 
nous rendions compte qu’assez difficilement de son mécanisme ; 
il nous laissait mème absolument déroutés pour le cas où, 
l'iuterdit une fois rendu, personne ne s'avisait plus de le 
violer, si bien que l’action paraissait devoir rester indéfiniment 
en suspens. Or quelques lignes découvertes 1l y a une ving- 
laine d'années ont suffi à modifier toutes nos idées sur ce 
point et à jeter un jour tout nouveau sur la question. Nous 
apercevons aujourd'hui que cette marche compliquée de l'in- 
lerdit uti possidetis devait être la procédure absolument anor- 
male et la procédure extrême; elle supposait chez les deux 
adversaires une égale confiance dans leur bon droit, ou chez 
l'un d'eux une terrible audace; et il faut avouer que, en 
malière de possession, puisqu'il s’agit d’une question de fait 
dépendant d'éléments des plus faciles à reconnaitre, il est rare 
Qu'on se trompe sur le point de savoir si on est ou non pos- 
sesseur; de sorte que laissant de côté, comme extrêmement 
rare, le cas d'une égale bonne foi, nous ne gardons plus que 
celui d’un excès d’audace, et dans ce dernier cas c'était le plus 
souvent jouer gros jeu pour le plaideur téméraire. Aussi le cas 
ordinaire devait être celui où, après émission de l’interdit, l’un 
des deux adversaires se tenait coi, et où par conséquent il 
devait y avoir lieu à l'énterdictum secundarium. 

L'interdictum secundarium nous apparaît aujourd'hui, après 
la nouvelle lecture du $ 170 de Gaius, comme l'issue normale 
de l’interdit uti possidel is. 

66. — Il me reste donc à dire un mot, pour finir, de cet in- 
lerdictum secundarium (52). C'est Gaius qui nous dit quel en était 
l'effet : « Interdicta secundaria redduntur, quorum vis et potestas 
hæc est ut qui, etc. etc., sive possideat, restituat adversario pos- 
sessionem, sive non possideat, vim illi possidenti ne faciat. » 

Ainsi donc, pour décrire l'effet de ce nouvel interdit, il faut 
distinguer : si celui contre qui il est demandé esten possession, 
l'interdit l'oblige à restituer la possession, si au contraire il 


(52) Sur l’interdiclum secundarium voir Ubbelohde, loc. cit., 8 1836 c., et 
les citations. Cf. Krüger, Krilische Versuche, p. 102; Arndts-Serafini, Pan- 
delle,t. Ier (éd. 1883), $ 100, not. 14, p. 401. 
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n'est pas en possession, l'interdit lui défend de troubier la 
possession de son adversaire. 

Il est donc concu sous une forme alternative, restitutoire ou 
prohibitoire, suivant l'hypothèse. 

Cela revient à dire que celui contre qui cet interdit est 
demandé, celui par conséquent qui se refuse à continuer la 
procédure de l’interdit uti possidetis, doit être considéré 
comme ayant abdiqué ses prétentions à la possession; par 
conséquent le préteur, de son autorité, tranche en faveur de 
l’autre la controversia possessionis : si ce dernier n’a pas la 
chose en mains, le préteur ordonne à l’autre de la lui restituer, 
et, s’il la possède, il défend qu'on trouble sa possession. On 
voit immédiatement la différence qui existe entre ce nouveau 
vim fieri veto de l'interdit secundarium et le vim fieri veto de 
l’interdictum primarium. C'est que ce nouveau vim fieri velo 
est rendu expressément en faveur de l’une des deux parties, 
de celle qui a demandé l'interdit, tandis que le vim fieri veto 
de l’interdit uti possidetis, était rendu sous une forme imper- 
sonnelle, au profit de celui qui arriverait à prouver sa posses- 
sion : il fallait pour qu'il produisit effet trancher d’abord au 
profit de l’un des deux la question de possession. En ce qui 
touche le second vim fieri velo, la question de possession est 
tranchée d'autorité, le vim fieri veto est prononcé au profit 
de celui qui a obtenu l'interdit. 

Et ceci est bien la preuve décisive que l’interdit uti possidetis 
n’a pas en vue la réparation du trouble au sujet duquel il est 
intervenu, puisqu'il suffit à celui qui a commis le trouble de 
se refuser à la marche de la procédure pour obtenir un énter- 
dictum secundarium dans lequel il n’a plus d'amende à craindre, 
ni de réparation à fournir, mais dans lequel il n’a de risque à 
courir que pour le cas de trouble futur. 

L'interdit uti possidetis n’aboutit donc qu’à une chose, quelle 
que soit la procédure par laquelle il se termine : il aboutit à 
trancher une controversia possessionis. 

67. — Mais il ne servirait à rien d’avoir tranché cette con- 
troversia possessionis si le perdant pouvait impunément et im- 
médialement après, revenir à la charge. 

Il faut donc, pour que le jugement ait un effet sérieux, qu’il 
assure au gagnant le maintien de sa possession; c'est ce que 
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faisait l'ënlerdictum secundarium en prononcant pour l'avenir 
le vim fieri veto : or il ne pouvait pas se faire que celui qui 
l'avait emporté sur la formule des sponsiones, celui par consé- 
quent dont on avait prouvé judiciairement la possession, fût 
moins bien traité que celui qui avait obtenu l'interdictum se- 
cundarium ; il paraît donc certain que le vim fieri veto con- 
servait sa valeur au profit de celui dont la possession avait été 
ainsi Judiciairement établie, il conservait ainsi sa valeur en 
vue des troubles futurs; mais avec cette différence que dans 
l'avenir il n’y aurait plus, pour obtenir gain de cause sur les 
sponsiones, à prouver la possession, puisqu'elle avait déjà été 
adjugée à l’une des deux parties, et qu’il y avait chose jugée 
à cet égard. 

68. — Bien entendu cette valeur du vim fieri veto n'était 
pas indéfinie; l’interdit ne restait pas perpétuellement suspendu 
sur la tête de l’une des parties; d'autant que le rapport pos- 
sessoire peut changer d’un moment à l’autre par suite d'une 
interversion de fait : il ne conservait donc sa force d'applica- 
tion que pendantunan; c’est à cela que se référent les derniers 
mots de la formule d'Ulpien, transcrite au Digeste : « Neque 
pluris quam quanti res eril : intra annum, quo primum expe- 
rlundi potestas fuerit, agere permittam (L. 1, pr. D., 43,17). 
J'ai déjà dit que Lenel pensait qu'au lieu des mots « agere per- 
millam, » la formule ancienne devait porter « sponsionem 
facere permiltam, » ce qui est la confirmation de ce que je 
viens de dire, que pendant un an on peut engager les sponsio- 
nes sur le fondement de l’interdit (53). 


RAYMOND SALEILLES, 


Professeur à la Faculté de droit de Dijon. 


(53) Ubbelohde, loc. cit., $ 1837 b. (p. 496 suiv.). Cf. Witte, Das Inter- 
dictum uli possidelis, ch. V. 
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DANS LA CIVILISATION GRECQUE (). 


L’antiquité tout entière est dominée par une puissance mai- 
tresse : la religion. C'est la religion qu'on trouve à la naissance 
et à la fin de toutes les vieilles sociétés; c'est à la religion 
qu’elles doivent leur fondation première, les institutions qui 
les ont fait vivre , les vertus qui les ont élevées à leur gran- 
deur; c’est en un mot de la religion qu’elles tirent leur origine, 
leur raison d'être et leur couronnement. Il ne faut jamais ou- 
blier cette vérité générale lorsqu'on veut juger les temps an- 
tiques. Ainsi, dans la question des rapports entre la guerre et 
la paix, il est certain qu'on peut observer, au sein de toutes 
ces vicilles nations, un mouvement guerrier, contredit par un 
mouvement pacifique, et comme résultat un principe de droit 
qui apparaît peu à peu. Mais l'idée d’arbitrage est encore 
vague et rare; la tendance pacifique ne se fait jour qu'avec 
peine; la tendance guerrière l’étouffe et triomphe. Pourquoi? 
Parce qu'elle a pour elle la religion. La guerre antique est rell. 
gieuse par essence; la paix n'existe guère que comme rêve 
idéal d’un petit groupe d'hommes courageux, philosophes, 
poètes, juristes, élite vaillante écrasée sous la masse; l'arbi- 
trage ne peut surgir. C'est ce que nous allons mieux com- 
prendre en observant trois grandes civilisations : la civilisation 
orientale , la civilisation grecque, la civilisation romaine (2). 


(1) Étude empruntée à un ouvrage de M. Michel Revon, lauréat de l’A- 
cadémie française, sur l'Arbifrage internalional, son passé, son présent, son 
avenir, qui « été couronné par l'Académie des sciences morales et politiques 
(Prix Bordin) et va paraître prochainement (librairie A. Rousseau). 

(2) Nous ne donnons ci-après que la partie relative à l'arbitrage dans la 
civilisation grecque. 
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I. La tendance guerrière. 


La civilisation grecque est plus humaine que la civilisation 
orientale. Pourtant, c'est encore la religion qui la domiae, et 
qui étend son empire sur toute la vie nationale, sur la guerre 
comme sur la paix. En effet, considérez l'esprit de ces petites 
peuplades grecques, fières et intelligentes, toujours en mou- 
vement, en agitation, en lutte, conscientes de leur supériorité 
sur l'étranger, de leur grandeur hellénique, de l'idéal qu'elles 
portent dans leur sein, par suite profondément dédaigneuses 
du barbare; en même temps, chacune pleine d'orgueil pour 
sa cité, remuante, inquièle, aimant ses divinités poliades, 
qui sont comme son âme el sa vie, prête à les défendre envers 
et contre tous, partant agressive contre les voisins de même 
race; dans ces conditions, la guerre est fatale, soit contre les 
ennemis du dehors, soit contre les adversaires du dedans, 
contre l’étranger qu'on méprise et contre la cité sœur qu'on 
jalouse, au nom de la conscience grecque ou au nom de 
lindividualisme civique, toujours au nom de la religion. Le 
droit est un culte; point de droit pour l'étranger. Le patrio- 
lisme est une piété; haine aux fidèles des dieux rivaux. La cité 
est sainte; guerre aux citoyens des autres villes. Telle est la loi. 

Cette guerre est comme un grand duel des dieux et des 
hommes ; au-dessus des hommes qui luttent, on entrevoit les 
dieux qui combattent; dans chaque cilé, les dieux et les 
hommes s’entraident pour écraser les hommes et les dieux de 
la cité ennemie. De même que la religion, le droit s'arrête 
aux frontières (1). Le Lacédémonien Phébidas s'empare en 
pleine paix d’une citadelle ennemie; on demande à Agésilas 
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est utile, répond-il ; car dès qu’une action est utile à la patrie, 
il est beau de la faire (2). » Un autre Spartiate, Cléomène, 
déclare qu’il est souverainement équitable, au regard des dieux 
et des hommes, de faire tout le mal possible aux ennemis (3). 


(1) Fustel de Coulanges, La Cilé antique, p. 175. 

(2) Plutarque, Agésilas, 23. | 

(3) Plutarque, Apophthegmes des Lacédémoniens; voy. Fustel, op. cil., 
p. 243. 
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Aristide lui-même proclame que la justice ne s'impose point 
entre deux cités(1). On peut donner des exemples encore plus 
nets de ce culte pour la force. Dans une conférence, un Mégi- 
rien élevait la voix : « Mon ami, interrompt Lysandre, tes 
paroles auraient besoin d’une ville (2)! » Autre déclaration de 
principes du même Lysandre; lors d’une discussion de fron- 
tières , les Argiens osent soutenir que leurs raisons sont les 
meilleures : « Celui qui est le plus fort avec cet argument-là, 
répond notre homme en montrant son épée, raisonne mieux 
que tous les autres sur les limites des territoires(3). » Et ce 
n'est point là du cynisme politique; sur cette question, les 
hommes de pensée donnent la main aux hommes de guerre; 
les législateurs, les philosophes raisonnent comme les géné- 
raux. Lycurgue défend aux Spartiates de voyager, et interdit 
aux étrangers l'accès de sa ville (4); Platon isole sa république 
modèle, de peur qu’elle ne soit corrompue par les peuples du 
dehors (5); Aristote considère les barbares comme des prédes- 
tinés de l'esclavage, et regarde la guerre comme un simple 
mode d'acquisition, une variété spéciale de la chasse(6). Veut- 
on un exemple frappant de cet énorme orgueil des Grecs ? C'est 
le fameux prélude des guerres médiques. Darius a des motifs 
de ressentiment contre les Athéniens, qui ont pris et incendié 
la ville de Sardes. Son premier acte est d'envoyer aux cités 
grecques des hérauts qui leur réclament, comme hommage de 
vassalité , la poignée de terre et la cruche d’eau. Voilà bien le 
symbole de sujétion, l’image du pouvoir absolu sur une con- 
trée ; elle est tout entière représentée par cette double offrande; 
qui l'accorde livre le pays. La renommée terrifiante du grand 
roi incline la plupart des villes à consentir. Thèbes elle-même, 
la cité de Cadmus, lui envoie une motte de la glèbe sacrée où 

(1) riut., Aristide, 25. 

(2) Cité par Duruy, Hist. de l'ancienne Grèce, t. II, p. 166. 

(3) En ce qui touche l'esprit de guerre, beaucoup de choses sont renouve- 
lées des Grecs. C'est ainsi qu'on peut comparer au mot de Lysandre une 


parole fameuse de Ximénès. C'était en 1515; Ximénès s'adressait aux nobles 
rebelles : « Vous voyez mes pouvoirs, » leur disait-il simplemeat, en indi- 
quant son arlillerie. 

(4) Laurent, Études sur l'hist. de l'humanité, t. 11, p. 411. 

(5) Lois, XII, 949, 950. 

(6) Polit., I, 3, 8. 
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avaient été semées les dents du dragon et d'où les ancêtres 
étaient sortis en armes. Sparte et Athènes répondent autre- 
ment à l'insolente sommation du despote perse. Les Spartiates 
jettent l’ambassadeur dans un puits, et lui crient d'aller y 
chercher la terre et l’eau pour son maitre. Les Athéniens, eux, 
précipitent le messager au milieu du Barathon. Ils font plus. 
L'envoyé avait transmis l’ordre de Darius en grec; pour une si 
basse mission, employer la belle et sainte langue du peuple 
libre, quelle audace, quelle profanation, quel crime! Cet 
homme était un sacrilège ; sur un mot de Thémistocle, on vota 
sa mort. Et le ciel dut sûrement approuver ce juste châtiment 
d'un impie; car si l’on en croit la thèse soutenue dans un 
papyrus d'Herculanum, « les dieux parlent grec (1). » De tels 
traits font toucher du doigt, mieux que les plus longues dis- 
sertations , l'esprit de la civilisation hellénique. Orgueil de la 
cité, orgueil de la race, orgueil de la langue, autant de 
choses confondues dans la pensée religieuse. Les barbares 
sont hors la loi, parce qu'ils sont hors la foi, A leur égard, 
point de justice : la guerre éternelle (2). 

Tous ces sentiments se sont condensés dans une figure 
suprême et divine, incarnation du génie hellénique, déesse 
de la sagesse et de la guerre tout ensemble : Pallas Athéné. 
Voyez-la s’avancer, debout sur son quadrige aérien, drapée 
dans sa robe de vierge, l'égide en main, le casque en tête, 
avec son front pur, ses yeux lucides, son sourire sévère; 
n'est-ce pas l’image même de la civilisation grecque? Dans 
cette déesse intelligente et froide, sereine et terrible , inspirée 
et belliqueuse, le génie d'un peuple vit. Elle est née du cer- 
veau de Zeus; elle est la science, l’art, l’industrie; elle est le 
droit. En même temps, ele est le courage, la vaillance, l’ar- 
deur guerrière; elle est la force triomphante, la victoire déi- 
fiée, la souveraine des combats; elle est la guerre. C'est elle 
qui a inventé toutes les industries; c'est à elle que les hommes 
doivent le frein du cheval, la voile du navire, les rênes des 
chars, le tour du polier, le ciseau du sculpteur, les outils de 


(1) On connaît aussi l’histoire de ces prisonniers barbares qui furent dé- 
livrés pour avoir récité des vers d'Euripide. 

(2; « Cum alienigenis, cum barbaris æteroum omnibus Græcis bellum 
est eritque, » dit Tite Live, XXXII, 29. 
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l'architecte; c'est d'elle que les femmes ont recu l'aiguille 
rapide, la navette agile, la quenouille et le métier. Mais cette 
laborieuse a tué la Gorgone, dont la chevelure de reptiles 
rayonne sur son bouclier ; elle a écrasé Encelade sous l’Etna; 
elle a égorgé Ares; elle défie tout de sa lance invincible. Ces 
mains qui ont tiré du sol l'ohvier, l'arbre pacifique, sont 
tachées de sang. Créatrice et guerrière, elle est la déesse aux 
innombrables pensées, « polumétis, » mais aussi la redoutable 
gardienne des portes, « pylaïtis. » Elle a dicté les lois et 
allumé la guerre; sous son empire, la guerre elle-même est 
devenue en quelque sorte la loi. Telle divinité, tels fidèles. 
En Pallas Athéné, la Grèce s'adore. A juste titre; car la fière 
nation a fait sa déesse à son image, géniale comme elle, mais 
aussi, comme elle, terrible en présence de l'étranger. 


IT. La tendance pacifique. 


Voilà une civilisation bien peu favorable, semble-t-il, à 
l'éclosion des idées pacifiques. Néanmoins, par une étrange 
fortune, elles germent et pullulent de toutes parts. Avant 
d'expliquer celte contradiction apparente, il nous faut d’abord 
prouver les faits. Or ils sont d’une évidence éclatante. Par- 
courez les livres des Grecs, poètes, philosophes, penseurs de 
toute sorte; il est rare que vous n'y trouviez pas l'ardente 
recherche d’un droit meilleur. Dès l'origine, la légende tra- 
vaille, et crée un idéal de paix. Inutile de nous arrêter à la 
vieille tradition de l’âge d'or; évidemment, cette fable marque 
bien un élan général des imaginations vers les doctrines paci- 
fiques. La seule observation qu'appelle ce mouvement, c'est 
que les Grecs, comme plus tard les Romains, et à la différence 
des Orientaux (1), placent cet âge d'or, non pas au dénoucmeut, 
mais au début de l'épopée humaine. Bientôt Homère, qui 
tient encore à la légende par toutes les obscurités dont s'en- 
toure sa vague personnalité, souhaite la fin des tristes querelles 
qui divisent et les dieux et les hommes; Héraclite l’en blämera 
plus tard (2). Au v° siècle, Socrate, si l'on en croit Cicéron, 


(1) Voy. Isaïe, xxxir, 16, 17, etc. 
(2) Voy. Laurent, op. cit., t. II, p. 314. 
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Plutarque et Arrien, se déclare déjà citoyen du monde (1). 
Démocrite, Diogène, Théodore enseignent pareillement que 
l'univers est la vraie patrie de l’homme (2). Cratès nous décrit 
la cité imaginaire des cyniques, cette ville de Besace qui 
« produit du thym, de l’ail, des figues, du blé, tous biens au 
sujet desquels les habitants ne se font pas la guerre », et où 
« on ne prend jamais les armes, ni par avarice, ni par ambi- 
tion (3); » belle conception , que certains commentateurs esti- 
ment burlesque, et qu’il est permis de trouver sublime. C’est 
probablement aussi à l’école cynique qu'il faut attribuer ce 
mot célèbre d'un philosophe resté inconnu : « La vraie patrie 
est le lieu où nous trouvons le bien-être (4). » 

Mais de plus grands noms apportent à la paix leur hom- 
mage. On connaît le passage du « Critias (5), » où Platon 
nous peint l'île d’Atlantide: là, une fédération idéale unit 
les rois ; leurs conflits se résolvent, non par la guerre, mais 
par la voie pacifique; n'est-ce pas déjà l’idée juridique dans 
toute sa grandeur ? Au reste, ce principe fédératif n’était pas 
aussi rare qu'on pourrait croire chez les Grecs; Phalencus, 
dit-on, aurait rêvé une confédération de toute l'Ionie (6), et 
c'est par le même moyen qu'Aratus voulait rajeunir son 
pays (7). À cette cause, Aristophane donne le secours formi- 
dable de son rire; les « Oiseaux, » la « Paix, » « Lysistrata, » 
d'autres comédies encore, recèlent de superbes plaidoyers 
pacifiques; à la fin des « Oiseaux, » le chœur supplie les 
dieux de faire en sorte que « l'usage du fer meurtrier soit 
aboli (8). » Rien de plus net ; pourtant, certains auteurs n'ont 
voulu voir dans ces pages du grand rieur que des fantaisies 
sans portée; Aristophane leur avait répondu d'avance, par 
des actes, en luttant de toute son énergie contre les guerres 


(4; Cicéron, Tuscul., V, 35; Plut., De exil., 5; Arrien, Epict. Dissert., 1, 9. 

(2) Pour Démocrite : Stobée, Florileg., IV, 7. — Pour Diogène : Diog,. 
Laert., Diogen., VI, 63. — Pour Théodore : Diog. Laert., Arislip., Il, 99. 

(3) Diogen. Laert., Hipparch., VI, 99. 

(4, Stob., Florileg., 11, 78; Cic., Tuscul., V, 35. 

(5) Laurent, op. cit., Il, 405. 

(6) Id., IL, 373. 

(7; Id., LT, 296. 

(8; Id., 11, 493. 
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de Périclès, et en déclarant à ses compatriotes, en 46, au 
risque de se faire bannir, que mieux valait la paix à tout prix 
que cent victoires désastreuses (1). Ces protestations des 
penseurs se continuent à travers les siècles; elles ont com- 
mencé par les vœux du vieil Homère; elles apparaîtront encore 
au sein de toutes les écoles, chez les moralistes de bon sens 
comme Plutarque (2); chez les stoïciens, comme Epictète (3); 
ou comme Marc-Aurèle, qui opposera à la « cité de Cécrops,» 
la « bien-aimée cité de Jupiter (4); » chez les Alexandrins, 
parmi lesquels Philon, unissant les aspirations de la philoso- 
phie orientale à celle de la philosophie grecque, conseillera au 
sage de répondre, lorsqu'on le menacera de l'exil : « L'univers 
est ma patrie (5)! » 

L'exill Voilà pourtant ce qu'un Hellène craint par dessus 
tout. La patrie! C’est la chose qu'il aime le plus au monde. Et 
ici éclate ce contraste que nous avons signalé entre les ten- 
dances des Grecs vers la paix et leur sentiment patriotique. 
Sur l'énergie de ce sentiment, nul doute : toute l’histoire 
grecque en démontre la puissance. A l'heure même où de 
hardis penseurs prêchaient la paix, les lois pénales mainte- 
naient de vive force le patriotisme qui aurait pu s’affaiblir. 
L'exil pendant la vie, après la mort l'interdiction d’être ense- 
veli dans la terre paternelle, tel élait le châtiment suprème 
des traîtres et des sacrilèges; et on sait combien était large, 
dans l'ancien droit grec, l'étendue d'application de ces deux 
crimes. Le bannissement, la sépulture à l'étranger, l'exhuma- 
tion même, lorsqu'un coupable était découvert après sa mort, 
autant de peines qui, dans l'opinion publique, semblaient plus 
redoutables que toutes les autres. L’exécution de ces menaces 
légales était fréquente, et l’histoire nous montre quelle place 
elles tenaient dans les préoccupations du peuple. C’est, dès le 
vu* siècle, l’histoire d’un roi d’Arcadie, supplicié comme 
traître aux alliés de sa nation, et dont les restes furent déposés 


(1) Voy. Alex. Pierron, Hist. de la lili. grecque, p. 328. 

(2) De exilio, 5. 

(3) Arrian, Epict. Dissert., I, 9. 

(4) Liber quisquis virtuti studet, IT, 468. — Voy. Le Blant, Le détachement 
de la patrie, 1872, p. 11. 

(5) Fouillée, Hist. de la philosophie, p. 151. 
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avec mépris hors de la frontière (1); c'est, à Athènes, le rejet 
des ossements de quelques impies qui avaient égorgé devant 
les autels, au mépris du droit d'asile, les partisans de Cy- 
lon (2); c’est l'exhumation du corps de Phrynicus, convaincu 
de trahison, et la mort décrétée contre deux citoyens qui 
l'avaient osé défendre (3) ; c'est le refus de recevoir en Attique 
le corps de Thémistocle { 4) ; c’est le procès des généraux vain- 
queurs au combat des Arginuses (5), la condamnation d'Hypé- 
ride (6), celle de Phocion (7), tant d'autres preuves de la justice 
où de l'ingratitude populaires , attestant le maintien de l’anti- 
que loi. Les tragiques s'emparent de ces malheurs dramatiques ; 
Sophocle déplore le sort d'Oreste, mort en terre étrangère (8) ; 
Euripide se lamente avec Polynice exilé (9). Les orateurs flé- 
inssent quiconque ose soutenir la doctrine cosmopolite; Lysias 
a des accents indignés contre ceux pour qui « la patrie est la 
fortune, et non pas la cité (10). » En vain les philosophes cher- 
chent à protester; Anaxagore soutient bien qu’en cas de condam- 
nation à l'exil, le malheur et le deuil ne sont point pour le pré- 
lendu coupable, mais seulement pour ses concitoyens (11); un 
autre railleur, Lucien, lui répondra, avec une émotion qui ne 
lui est pas habituelle, que « c’est un immense malheur d’expirer 
sur une terre lointaine , d’y laisser ses ossements, » et qu'un 
bon citoyen doit, comme Ulysse, tout dédaigner, tout aban- 
donner, tout refuser, même l’immortalité offerte, pour rentrer 
dans sa patrie, dans « cette chère Ithaque dont la fumée est 
plus brillante que le feu qui luit chez l'étranger (12). » 
Comment concilier ce patriotisme intense, absorbant, farou- 


(1) Pausan., IV, 22. 

(2) Thucyd., I, 126. 

3} Plaidoyer de Lycurgue contre Léocrale, & 111. 

(4) Thucyd., I, 438. — Corn. Nepos, Thémistocle, in fine. 

(5: Xénoph., Hellen, I, 1. 

6) Plut., Orat. vilæ Hyperid. 

(7; Plut., Phocion, in fine. 

(8 Électre, vers 864 seq. 

(9) Les Phénic., vers 387 seq., 1147 seq., etc. 

(10) Discours contre Philon. — Le Blant, op. cit., p. 9. 

11) Diog. Laert., Anazag., Il, 10. 

({2; Patr. encom., 8-12. — Cf. Vitar. auctio, 8, 9. — Voy. Le Blant, op. 
ci, pass. 
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che, avec les douces visions des apôtres de la paix? La chose 
paraîtra facile, si l’on réfléchit que les désirs pacifiques des 
Grecs, moins vastes que ceux des Orientaux (1), ne tendent 
guère qu’à la paix intérieure, nationale, hellénique, et ne dé- 
passent point les frontières. Cette simple observation permet 
d'expliquer bien des contradictions apparentes, que certains 
auteurs (2) ont relevées dans les écrits des philosophes grecs. 
Par exemple, Platon, qui nous peint son Atlantide sous de si 
charmantes couleurs, n’en élève pas moins de hautes murailles 
autour de sa cité idéale, et déclare que les barbares sont, par 
nature, les ennemis des Grecs (3). Aristophaue prèêche bien la 
paix, mais s'il la conseille parfois dans les rapports avec 
l'étranger, c'est surtout dans l'intérêt bien entendu de ses 
compatriotes; en général, 1l les adjure plulôt de renoncer à 
leurs querelles intestines et de s'unir sous la garde des dieux 
communs : « Vous qui à Olympie, aux Thermopyles, à Del- 
phes, leur dit-il, arrosez les autels de la même eau lustrale, 
ne déchirez plus la Grèce par vos querelles, mais unissez-vous 
contre les barbares (4). » De même, Isocrate, qui en quelques 
rencontres manifeste des sentiments très humains, n'hésite pas 
à proclamer que les Grecs sont supérieurs aux barbares comme 
aux animaux, les hommes (5). Pareillement encore, Thucydide, 
qui a parfois des paroles de paix admirables, n'en conseille pas 
moins aux Hellènes de puiser de nouvelles forces dans un 
culle unanime et général des divinités qui les protègent (6). 
Sont-ce là des contradictions? Ne sont-ce pas plutôt des harmo- 
nies? A la lumière de la religion, tout s’éclaire. Le patriotisme, 
étant un sentiment religieux, devait fatalement commander la 
lutte contre ces infidèles, les barbares. Les limites de la terre 


(1) Voy. pour l'Inde , E. Burnouf, {ntrod. à l'hist. du bouddhisme, p. 375; 
Vassilief, Le bouddhisme, trad. La Comme, p. 414, etc... Pour la Chine, le 
Lun-Yu, 1, XIL, 22, etc... Pour la Judée, Isaïe, 11, 2, &, xt, 6, 9, xxx, 46, 
17; Michée, 1v, 1, 4; Osée, 11, 18, 19; cf. Trénel, Vie de Hillel l'Ancien, 
pass. 

(2) Comme Kamarowsky, Le tribunal internalional, trad. Serge de Westman, 
p. 236. 

(3) Platon, Républ., 470.” 

(4) Lysistrala, vers 1130 seq. — Fustel, op. cil., p. 251. 

(5) De Permut., 26. — Wheaton, Hist. des progrès du droit des gens, p. 5. 
(6) Thucyd., III, 58, 59; V, 18. 
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bellène n'étaient qu'un prolongement visible d'invisibles fron- 
tières célestes. Les penseurs grecs invoquaient la paix, mais 
seulement pour la race élue, et les autres peuples leur appa- 
raissaient comme une misérable proie de guerre, parce qu'ils 
p'adoraient point les mêmes dieux. 


IT. L'arbilrage. 


Nous avons insisté sur ces considérations, parce qu'elles 
exphquent le caractère propre, original, des arbitrages hellé- 
niques. Certes, les Grecs ont connu cette grande idée, comme 
d'ailleurs bien d’autres principes du droit international; elle a 
même recu chez eux un développement plus complet que dans 
nimporte quelle nation antique. Mais ce serait une erreur de 
croire, comme ont fait quelques historiens du droit des gens, 
que la conception grecque de l'arbitrage eût une portée véri- 
ablement internationale. Le principal défenseur de ce principe 
Juridique parait avoir été Thucydide. « Il est impossible, fait- 
il dire à Archidame (1), d'attaquer comme un ennemi celui qui 
soffre à répondre devant un tribunal d’arbitres; » et ces pa- 
roles du roi spartiate expriment bien la pensée de l'historien 
philosophe. Du reste, en maint autre endroit de ses écrits, 
nomment à propos du différend entre Corinthe et Corcyre, 
Thucydide proclame éloquemment la supériorité des solutions 
pacifiques sur le recours aux moyens violents (2). Isocrate 
aussi, dans son discours contre Ctésiphon, fait l'éloge de l’ar- 
bitrage; il loue Philippe de Macédoine de s'être montré prêt 
à accepter, dans ses querelles avec les Athéniens, le jugement 
d'une ville impartiale (3). Mais d'une manière générale, on 
peut dire que l'arbitrage, chez les Grecs, n’est qu'une forme 
du patriotisme, généreux comme lui, mais comme lui étroit, 
borné aux limites de la religion hellène, partant, fermé à l’é- 
tranger. 

Cette idée religieuse, qui rayonne sur toute la matière, va 
nous faire comprendre la vraie nature d’une institution trop 
vantée : les conseils d'amphictyons. On sait que ce furent là 


M1 Thucyd., I, 85. 
(2) Voy. Kamarowsky, op. cif., p. 116. 
(, Voy. Barbeyrac, Hist. des anciens traités, I, p. 101. 
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comme les principaux foyers des arbitrages helléniques. Aux 
Thermopyles, à Delphes, à Calaurie, à Délos, ces associations 
de cités sœurs avaient créé autant de petits centres communs 
où s’avivail le patriotisme. Inutile d'en refaire l'histoire bien 
connue (1); il nous suffira de constater que leur origine, leur 
raison d’être et leur fin se ramenaient à l'idée religieuse. En 
effet, chacune de ces confédérations avait, comme les cités 
diverses dont elle constituait l'unité, ses dieux, ses temples, 
ses fêtes, ses cérémonies saintes, ses sacrifices, ses anniver- 
saires marqués par des processions solennelles, des repas 
pieux, des jeux sacrés. C'était une confrérie religieuse; ce 
n’était point un corps politique. Rien de moins semblable à un 
sénat fédéral, à un congrès pacifique, à un tribunal investi de 
la puissance judiciaire (2). Soutenir cetle idée, c'est confondre 
l'exception avec la règle; car si parfois, surtout au Lemps de 
Philippe de Macédoine, les amphictyonies eurent quelque 
action politique, ce fut sous l'empire de circonstances qui les 
avaient détournées de leur fin; si elles s’érigèrent en tribunal, 
ce fut pour punir des villes qui avaient enfreint quelque règle 
liturgique; si elles prononcèrent des arbitrages, alors quà 
l'origine elles n'avaient pas même pour but d'empêcher la 
guerre entre leurs membres, ce fut par suite de hasards poli- 
tiques qui avaient voilé leur idéal primitif. 

Ainsi l'institution qui, entre toutes, semble incarner la 
tendance des Grecs vers l’arbitrage, ne la manifesta réellement 
qu’en de fortuites rencontres et sous la poussée d'événements 
extérieurs. Elle fonda bien un certain droit des gens : restric- 
tions à la guerre, trêves accordées pour ensevelir les morts, 
interdiction d'exécuter des saisies à titre de représailles (3), 


(1) L'ouvrage fondamental est celui de Bürgel, Die pylaeisch-delphisch. 
Amphykltionie, 1871. — Cf. Kamarowsky, op. ci., p. 112 seq.; Fustel, ope 
cil., p. 249 seq.; etc. 

(2) C'est notamment l'opinion de Kamarowsky, loc. cit. 

(3) Voy. les décrets des amphictyons cités par M. R. Dareste, Du droût de 
représailles chez les anciens Grecs, dans la Revue des Études grecques, 1889, 
p. 309. Cf., en ce qui touche les représailles (oÿk«), les autres traités de re- 
nonciation à ce droit (&oukiz) étudiés par M.R. Dareste (art. cité), et notam- 
ment l'explication nouvelle et complète du traité passé à cel effel, au ve siècle 


avant notre ère, entre les deux villes locriennes de Chaléion et d'OEanthé 
(p. 308, 318 seq.). 
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de couper les canaux .ou de détourner les fleuves qui appor- 
tent l’eau à une ville assiégée , défense de la détruire une fois 
prise, respect à ceux qui se réfugient dans les temples, et mille 
autres tempéraments de même sorte (1). Mais ces précautions 
mêmes prouvent assez qu'il ne s'agissait point d'empêcher la 
guerre par l'arbitrage; en outre, plusieurs d'entre ces règles 
n'étaient au fond que des rites sacrés ; enfin, elles ne s'appli- 
quaient qu'entre les cités de la pelite congrégation religieuse. 
Un détail marque bien ce caractère exclusif : après une vic- 
toire, 11 était interdit aux villes amphictyoniques d'élever des 
trophées durables qui auraient pu éterniser les haines; excep- 
üon faite du cas où ces monuments devraient rappeler un 
triomphe sur les barbares (2). Les faits confirment cette loi; 
car les procès soumis aux amphictyons n'’eurent jamais trait 
qu'à des disputes inlestines. Le plus fameux peut-être est celui 
de Délos, qui eut lieu entre Athènes et cette ville, vers 345 
avant Jésus-Christ, au sujet d'un temple d'Apollon. Les deux 
cités se disputaieat la possession du temple, placé dans l'ile 
de Délos ; elles portèrent leur litige au conseil des amphic- 
tyons ; mais il semble que ce fut sous la pression de Philippe 
de Macédoine; l'arrêt, d’ailleurs, fut probablement rendu en 
faveur des Athénieas(3). Tel fut le principal arbitrage am- 
phictyonique. Or tous les autres arrêts prononcés, soit par ces 
conseils, soit par d’autres organes de la religion, comme l'o- 
racle de Delphes, soit enfin par des parliculiers, présentent un 
caractère semblable. Donc, lorsque aous parlons des arbitrages 
belléniques, gardons-nous bien de les assimiler à de véritables 
solutions internationales. Ce ne furent jamais que des déci- 
sions entre villes de même race, ou, quand par fortune elles 
semblaient s'étendre à un domaine étranger, des médiations 
douteuses et vagues. Il suffit, pour s’en persuader, de jeter un 
rapide coup d'œil sur les autres exemples que nous offre l’his- 
boire. 
A ce point de vue, l’oracle de Delphes joue un rôle prépon- 
dérant. Il nous apparaît, à côté des conseils amphictyoniques, 


(4) V. Duruy, op. cit., p. 319. 
(2\ 1d., p. 322. — Cf. Kamarowsky, op. cil., p. 112. 
(3; Bürgel, op- cit., p. 203 seq., 267 seq. 
Revue ist. — Tome XVI. 29 
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comme le principal médiateur des cités. Cicéron , qui appelle 
le conseil des ampbhictyons « consistoire général des Grecs (1), » 
célèbre aussi l'oracle de Delphes comme « oracle de l'uni- 
vers (2). » Pour les amphictyons, nous l'avons vu, de tels 
éloges dépassent la mesure; Cicéron s’est trompé, et c'est par 
son entremise que tant d’historiens modernes ont été induits 
en erreur. L'apologie de l'oracle est-elle plus juste ? Peut-être, 
quoique ici encore il y ait exagération. 1] est vrai que cette 
institution religieuse fut très puissante au point de vue politi- 
que; à cet égard, l’oracle eut d'autant plus d'influence qu'en 
écoutant ses avis, on ne semblait pas obéir à des arrêts; sans 
aucun droit d'initiative dans les affaires de la Grèce, il les 
dirigea souvent par la force indirecte et mystérieuse de ses 
conseils. Bien plus, il fut parfois consulté par des princes 
étrangers, soit de l'Orient, soit de l'Occident ; il leur prêcha 
la paix ; dans une de ses réponses, n’avait-il pas proclamé que 
« toute la terre est une patrie (3)? » Mais ces incontestables ser- 
vices, rendus par l'oracle à la cause pacifique, ne doivent pas 
nous faire oublier qu'en maintes rencontres il devint le valet 
des forts; souvent il flatta les puissants et les violents ; 1l leur 
donne des réponses embrouillées, qui semblaient applaudir à 
des desseins belliqueux ou despotiques; il fut la voix des 
intérêts passagers, non de la vérité qui demeure. Au reste, 
il éluda bien des fois les questions qui l’embarrassaient; c'est 
ainsi que, daus le débat qui eut lieu, vers 550 avant Jésus- 
Christ, entre les rois des Cyrénéens, il se borna à déclarer 
qu'on trouverait un arbitre à Mentinée (4). Telle fut l’action, 
toujours diverse et souvent douteuse, de ce fameux oracle de 
Delphes. On pourrait rappeler d’autres institutions, qui exer- 
cèrent aussi une fonction pacifique au sein de la civilisation 
grecque; au premier rang, les jeux olympiques, dont le ca- 
ractère essentiellement religieux eut néanmoins une certaine 
influence sociale, en rapprochant par de communes réjouis- 


(4) Commune Græcix consistorium. — Cf. Kamarowsky, p. 112, n° 3. 
(2) Oraculum orbis. — Cf. Laurent, op. cil., Il, p. 302; Kamarowsky, op. 
cil., p. 114. 


(3) « Tlaoa yn matpis. » 
(4) Rapporté par Barbeyrac, loc. cit., p. 58. 


à Hs Hu Ceres, CAR RMS, CEA 
pt SR LE, : 
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sances les citoyens des diverses peuplades (1). On pourrait 
aussi raconter les arbitrages soumis à des villes ou à des par- 
ticuliers : celui de Sparte, entre Athènes et Mégare, pour la 
possession de Salamine (2); celui d’un vainqueur aux jeux 
olympiques, entre les Arcadiens et les Éléens, pour une ques- 
lion de frontières (3); celui de Périandre, entre Athènes et 
Milylène, à propos du promontoire de Sigée (4); celui de Thé- 
misiocle , entre Corinthe et Corcyre, au sujet de Leucade (5); 
et la suite (6). Mais nous ne pouvons nous attarder à ces 
récits. Qu'il nous suffise de condenser les résultats généraux 
qui s'en dégagent, soit au point de vue de la procédure, soit 
au point de vue de la compétence. 

La procédure, en principe, était celle des procès. Les juges? 
Nous les connaissons : conseils d’amphictyons, oracle de 
Delphes, cités amies, sages célèbres, vainqueurs des grands 
jeux, citoyens de toute sorte. Tantôt un tribunal de plusieurs 
membres, comme pour les arbitrages des conseils religieux, 
des villes : par exemple , une commission de cinq Spartiates, 
lors du conflit de Salamine (7); tantôt un arbitre unique. Le 
tribunal, désigné par une sorte de compromis/(oüuBolov), fixait 
le temps et le lieu du jugement. Les parties désignaient des 
avocais (cüvôtxou) (8); ainsi, dans le procès de Délos, les Délos- 
siens avaient envoyé comme représentant Eiphinate d'Olympe, 
les Athéniens, Eschine, puis, après une décision de l’aréopage 
qui éloigna ce dernier, Hypéride. Le débat avait lieu ; ensuite, 

l'arrêt, qu'on rédigeait en deux exemplaires ; on le déposait 
dans les temples ou autres lieux publics, et les parties pré- 
laient serment de s’y conformer. Notons enfin que, dans les 
traités de paix, on insérait souvent une clause d’après laquelle, 
ea cas de différends nouveaux, les contractants s'engageaient 


{4} Voy. Duruy, loc. cit., p. 350. 

\2) Laurent, op. cit., II, p. 138. 

(3) Id, ibid. — Kamarowsky, op. cit., p. 115. 

(&j Bartbevyrac, I, p. 41. 

(5} Id., p. 101. 

‘61 D'autres exemples sont cités par Pierantoni, Gli arbitri internazionali e 
Ü {rattalo di Washington, p. 65; par Calvo, Le Droit int., 11, p. 546, etc. 

(45 Laurent, I], p. 138. 

(8; Schœmann, Griechische Allerthümer, IL, p. 4; — Kamarowsky, op. cil., 
p. 116. 
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à remplacer la solution violente par un procès pacifique; par 
exemple, en 444 avant Jésus-Christ, lors de la paix de Périclès; 
de même, dans un traité d'alliance entre Sparte et Athènes (1). 
Pensée féconde, qui contenait en germe toute une révolution 
du droit des gens, et qui devait se développer plus tard, à 
travers les siècles, pour aboutir enfin à la clause compromis- 
soire de nos traités internationaux. 

Quant à la compétence, nous en avons d'avance marqué 
l'étendue restreinte, en montrant quel était l'esprit des arbi- 
trages grecs. D'une part, ils n'intervenaient que pour des 
questions peu importantes : détails de liturgie, avantages 
commerciaux, limitations de frontières; même dans ce cercle 
étroit, la sentence n'était pas toujours respectée, et la partie 
la plus puissante cherchait trop souvent des prétextes , reli- 
gieux ou autres, pour échapper à l'arrêt qui la frappait. 
D'autre part, l'arbitrage restait toujours enfermé dans les 
bornes de la politique interne; jamais une cité grecque n'eût 
consenti à discuter devant des juges, sur un pied d'égalité, 
sans arrière-pensée de révolte, ses différends avec l'étranger ; 
les quelques exemples d’arbitrages internationaux qu'on a pu 
citer ne se rapportent, nous l'avons dit, qu’à des médiations 
vagues et peu sûres. Ainsi, compétence modeste à l'intérieur, 
compétence nulle à l'extérieur, tel est le caractère général de 
l'arbitrage chez les Grecs. Le nombre des arrêts est grand; 
leur importance, fort médiocre. C’est que le droit, écrasé sous 
le poids d'une religion implacable et dure, ne pouvait prendre 
ua libre essor. La civilisation grecque tout entière, comme les 
autres civilisations du monde ancien, était enfermée dans ua 
temple, dont la clef de voûte était de fer : cette puissante 
force ôtée, tout l'édifice eût croulé; l'antique société vivait 
donc, étouffée sous cette masse formidable, qui semblait lui 
imposer à Jamais l'esclavage, le despotisme et la guerre. 
Pourtant, quelques hommes de droit faisaient effort pour se 
dégager et sortir de cette lourde enceinte. Les poètes, les 
philosophes, les juristes osaient rêver la liberté, la paix, la 
justice. Leur œuvre, pour n’avoir point abouti, n'en est pas 
moins généreuse et grande. Rome elle-même, la cité du droit, 


(1; Voy. Kamarowsky, op. cit., p. 166. 
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ne s'élèvera pas si haut ; la haine de l'étranger y sera encore 
plus vive, la guerre plus terrible, le droit des gens plus mé- 
prisé, les solutions juridiques plus rares. Les vrais précur- 
seurs de l'arbitrage moderne, ce ne sont pas les Romains, ce 
sont les Grecs. 


MicHEL REVON, 


Docteur en droit, lauréat de l'Institut. 


ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 


L. 


L'ENIBOAH. 
(Suite). 


La première constitution qui a trait à l’éxtBohf est de Cons- 
tantin. Nous ne savons pas où et quand elle a été portée. 
Otto Seeck (1), qui a rectifié la date de tant de lois du Code de 
Justinien, renonce à toute conjecture sur celle-ci. Le texte ne 
figure ni au Code Théodosien, ni aux Basiliques; les compila- 
teurs de Justinien seuls nous l'ont conservé. Constantin rap- 
pelant une constitution d’Aurélien sur les possessiones desertæ, 
ordonne que les prædia deserta et les prædia dont on ne 
retrouve plus les maîtres soient adjugés aux curiales avec 
immunité de trois ans. Les curiales sont-ils insolvables, la 
charge est répartie entre les propriétaires de la civitas et sur 
tout le territoire (2). On ne dit pas comment se faisait la 


(*) Voir la Nouvelle Revue historique, Mars-Avril 1892, p. 125. 

(1) Zeitschrift der Savigny Stiftung, R. A., X (1889), p. 1-44 et 
177-251. 

(2) L.1,C. J., XT, 58 (59) : Cum divus Aurelianus parens noster 
civitatum ordines pro desertis possessionibus jusserit conveniri, et 
pro his fundis, qui invenire dominos non potuerunt, quos præcepera- 
mus, earumdem possessionum triennii immunitate percepta de solem- 
nibus satisfacere, servato hoc tenore præcipimus, ut si constiterit ad 
suscipiendas easdem possessiones ordines minus idoneas esse, eorum- 
dem agrorum onera possessionibus et territoriis dividantur. Zachariæ, 
Geschichte des Griechisch-Rôüm. Rechts, p. 206, entend le texte en ce 
sens que Constantin impose à un territoire d’une province les impôts 
d'un autre territoire de la même province; Cyrille de Scythopolis 
aurait justement donné un exemple d’une telle manière de procéder. 
V. supra, p. 135, n. 2. Je ne puis me tenir de croire que l’illustre 
savant se trompe. J'ai pour moi l'interprétation de Cujas, Comment. 
ad lib., XI, 59, 1, ed. cit., p. 741 : Prædia.. curialibus addicuntur.. 
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répartition, mais le bon sens avertit qu'elle devait se faire au 
prorata de l'impôt foncier. Voilà bien l’impositio terrarum. 
Assurément , ce n'est pas l’ër:Bolñ du préfet Démosthène, la 
distinction fondamentale des éudôouha et des éuéxnvoa n'y appa- 
ra pas, mais on y retrouve l'attribution forcée des terres 
désertées , l'ériôoats éropou xtisewc. Cela suffit pour reconnaître 
l'émfolr. 

La seconde constitution du Code, à notre titre, XI, 58 (59\ (4) 
est du 6 décembre 319, elle a pour auteur encore Constantin (2). 
En voici le texte : Si quis ab emphyteuticario seu patrimoniali 
possessore (3), privati juris quippiam comparaverit, cujus 
substantia alias possessiones sustentare consueverat, et suc- 
cisis quasi quarumdam virium nervis reliqua labuntur, earum 
possessionum onera subiturus est, quæ penes distractorem 
inopem inutiles permanebunt. Ce qu'on peut traduire comme 
il suit (4) : Si quelqu'un a acheté d'un possesseur emphytéo- 
tique ou patrimonial un fond du patrimoine du prince (5) dont 
h fertilité assurait l’entretien des autres possessiones, en sorte 
que celles-ci vont maintenant tomber, comme fait une personne 


qui si idonei non sint, tunc onus eorum et in possessores ejusdem 
civitatis, et in omne territorium diffunditur. Sur le sens du mot terri- 
tsrium V. D. L, 16, 239, $ 8 et Esmein, Cours élémentaire d'Histoire 
du droit Français , Paris, 1892, p. 7. 

(1) Cette constitution se trouve aussi au C. Th., XI, 1, 4. 

(2) Cf. Otto Seeck, loc. cit., p. 248 et 251. Dans l'opinion générale, 
celle de Godefroy et d’Haenel (V. la note de ce dernier dans son 
édition du Code Théod., p. 1043), notre constitution serait de 337, 
mais Otto Seeck observe avec raison qu'aucun des empereurs n'était à 
Thessalonique en 337, où la constitution a été data, et que les frag- 
ments XI, 4, 4; XI, 9,2; XI, 7, 7 du Code Théodosien doivent être 
réunis. 

(3) Sur le sens de ces mots, V. Kühn, op. ci., I, p. 275 8., la con- 
fusion signalée par Kühn ne s'est faite que peu à peu. 

(4) Cujas n'a pas compris cette constitution, V. Comm. ad lib., XI, 
Co. J., p. 741 et Godefroy, ad leg., IV, C. Th., XI, 1, De annona et 
tributis, éd. Rit., IV, p. 10. 

5; Quippiam privati juris, id est, écrit Godefroy, loc. cit., patri- 
monü principis, et en effet, il vient d’être question dans le texte du 
possessor patrimonialis. Ce sont les mots privati juris qui ont amené 
Cujas à penser que le concessionnaire vendait, non les biens concédés, 
mais un bien à lui appartenant, et qui garantissait le paiement du 
canon. V. supra, n. 4. 
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dont les nerfs ont été coupés, nous voulons que les charges 
de ces possessiones restées inutiles dans le patrimoine da 
vendeur sans ressources soient supportées par l'acheteur. 
Pour comprendre ce texte, il est bon de se souvenir que l'on 
distingue deux trésors (1) : Le trésor public alimenté par les 
impôts de toutes sortes et aussi par des taxes et des redevances 
qu'il serait trop long d’énumérer ici (2). Ce trésor est admi- 
nistré en 319 par un rationalis summæ rei et bientôt après, vers 
340, par le comte des largesses sacrées. Le trésor privé, ali- 
menté notamment par les revenus des biens de la couronne 
(res privata) et les revenus des biens patrimoniaux (sanctum 
patrimonium) (3), est administré par un rationalis rei privatz 
qui, lui aussi, va bientôt être remplacé par le comes rerum pri- 
vatarum. Plus tard, Anastase confiera l'administration du 
sanctum patrimontum à un fonctionnaire spécial, le comes sacri 
patrimonii (4). Peut-être doit-on attribuer à Justinien un autre 
changement. Nous lisons, en effet, dans l'Édit mepl ro Brxæpiou 
rc Ilovrexñc (5) que le vicaire pourra pénétrer en tous lieux, 
dans les églises, les monastères, À rev Gelov fév rptBdrun, À 
xa toù Gelou rarptuwvlou À xal rc Âpetépas oixlas, ce qui semble 
bien viser trois catégories de biens, la res privata, le sanctum 
patrimonium, la divina domus et par conséquent trois admi- 
nistrations distinctes (6). En tout cas, il faut prendre garde 


(1) Les mots « aerarium et fiscus sont devenus synonymes. » Cf. 
Walter, p. 405, n. 2. Aux deux trésors s'ajoutent les caisses des pré- 
fets du prétoire. 

(2) V. Walter, loc. cil.: Willems, op. cit., p. 595; Karlowa, I, p. 
838 et s.; Humbert, I, p. 378 8. 

(3\ V. Walter, op. cit., 413; Hirschfeld, Verwaltungsgeschichte, 
Berlin, 1876, p. 44, n. 3. 

(4) "Ov xai aürov cd nstv aptôpcbmeEvOr ’Avaaraaroe à ædvra Épppwv dvearri- 
ozre. Lydus, De mag., P. R., II, 27. Cf. Bücking, Not. imp. Occ., p. 
376. Hirschfeld comprend tout autrement la réforme d’Anastase, 
V. Verwallungsgeschichte, I, p. 27, 48. 

(5) Edict. de Just., VIII, 2. On retrouve la même division tripartite 
dans l’Edit, IV, 2, in fine, mpt apyñc ris Doiviunç AiBavnoiag. 

(6) À moins que le Geiovy rarpuuwncy ne soit tout simplement le trésor 
public, les sacræ largiüiones, C£. O. Karlowa, op. cit., p. 482. Plus 
tard on trouvera pour l’administration des otxsaxé toute une série de 
fonctionnaires, tels que l’ini rovoixeraxov roù écwrepuxoù dont M. Schlum- 
berger a publié le sceau dans sa Sigillographie, p. 538. 
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que la terminologie n'est pas absolument fixée, les compila- 
teurs et les commentateurs ont quelquefois confondu les fuxdi 
rei privatæ et les fundi patrimoniales. 

Dans le texte traduit plus haut, C. J, XI, 58 (59), 9, il est 
question de la cession faile per le possesseur d'un fonds du 
domaine privé (possessio patrimonialis), et pourtant ke rédacteur 
parle de privaium jus, ce qui semble synonyme de res pri- 
vata (1). Comme l'a d’ailleurs remarqué Serrigny (2), la con- 
fusion existe également dans le commentaire de J. Godefroy. 
Qu'on lise le sommaire du titre De jure fisci, X, 1, du Code 
Théodosien {3} : Fiscus, #nde et fiscalis res sen cœusx est quidquid 
speclans rem principis, quæ el patrimonium dicitur, patrimo- 
num privalun, res prirulæ prircipis, largitiones principis, 
sacrum dominium, res dominica, etc... La confusion est évi- 
dente (4) {5}. Elle s'explique d'arlleurs aisément. Les deux sor- 
les de biens sont ä la disposition de l’Empereuar, les uns comme 
les autres sont exploités en régie, au concédés à des fermiers, 


(1) C£. D. XLIIT, 8, 1, & 4 : res enim fiscales quasi propriæ et pri- 
vate principis sunt. 

(2) Op. cü., IL, 665. 

(3) Édit. Ritter, LIE, p. 406. 

(4) Même confusion dans le savant ouvrage de M. Garsonnet, His- 
(are des locations perpétuelles, Paris, 1879, p. 148 : « La tenure à 
lng terme reste le mode le plus ordinaire d'exploitation de ce do- 
maine impérial , dont on ne peut distinguer qu'avec peine les diverses 
parties, au milieu de la phraséologie de l'époque et de la confusion. 
des biens de l'État et du domaine privé du prince. Ce sont d’abord les 
fendi patrimoniales biens personnels de l'empereur. hors du com- 
merce, trangnissibles aux successeurs du prince, mais non à ses héri- 
tiers, s'ils ne règnent pas ; puis les fundi fiscales ou rei privatæ patri- 
moine privé de l'empereur. placés dans le commerce et transmissibles 
aux héritiers du prince, quand même ils ne régneraient pas. Quant 
aux funch divinæ domus, il faut renoncer à les définir avec quelque 
précimion. » 

(5) Justinien invite même à la faire : quæ enim differentia intro- 
ducitur, eum omnir Principis esse intelligantur, sive ex sua subs- 
lankia , sive ex fiscali fuerit alienatum, Cf. 2, 3, C. J., VII, 27. On 
notera que par la coustitution précitée, Justinien fit disparaître une 
importante différence entre les biens du fisc et les biens patrimoniaux. 
Zénon, en effet, avait jadis, V. L. 2, C. E., h. t., ordonné que les ventes 
faites par le fsc purgeraient tous les droits réels assis sur les biens 
vendus, même le droit de propriété, Justinien étendit la régle de Zénon 
anx aliénations de biens patrimoniaux. 
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à des colons, à des perpeluarii, à des emphytéotes, à des 
acquéreurs à charge de rente perpétuelle (1). Le preneur à 
long terme, l'acquéreur salvo canone payent une redevance 
périodique (canon) et même l'impôt foncier (2) en échange de 
droits qui varient avec la nature de la concession, mais qui 
sont toujours très étendus. Le canon, comme l'impôt foncier, 
était fixé en bloc, massaliter, compensation faite des mauvaises 
terres avec les bonnes. 

Or, voici ce qui arrivait : Les potentiores ou Suvarot, par vio- 


(1) Cf. Serrigny, op. cit., II, p. 666 s.; Garsonnet, op. cit., p. 1485.; 
Kuhn, op. cit., p. 275 8. La translatio ad jus privatum salvo canone 
fut défendue, pour les biens qui per tractum Orientis positi sunt, 
par Théodose II, en 439, Nov. Theod. II, V, 2, $ 1 (Haenel, p. 22) et 
C. J., XI, 61, 13. 

(2) Que dans le cas de translatio ad jus privatum salvo jure canone, 
l'acquéreur soit obligé de payer l'impôt foncier, c’est ce qu’on accor- 
dera sans doute volontiers, puisqu'on ne voit aucun motif raisonnable 
d’exemption. Il est vrai que les mots souvent cités capitationis aut 
canonis augmenta de la loi 2, C.J., XI, 65 (66), De fund. priv., ne se 
rapportent pas à la capitatio terrena, mais la constitution de Zénon qui 
autorise la vente de fundi tamiaci (fundi rei dominicæ, situés en 
Cappadoce) réserve formellement les collationes tributariæ, Cf. L, 2, 
C. J., De præd. tamiacis, XI, 68 (69) : salvo scilicet canone et tribu- 
tariis collationibus. En ce qui concerne les perpetuarii et les emphy- 
téotes la question est obscure. Kühn, op. cit., I, 275, tient pour inad- 
missible (undenkbar) que les fundi emphyteutici payent l'impôt fon- 
cier, il rappelle qu'aux termes des const. 4, C. Th., V, 14, et 13 C. Th. 
XI, 16, ces fonds ne sont grevés d'aucune collatio auri sive argenti. 
En sens inverse, Serrigny, 0p. cit., II, 680 s., estime que les emphy- 
téotes et possesseurs des domaines privés et du fisc payaient l'impôt 
foncier, et qu'ils étaient seulement exempts des charges extraordinaires. 
Enfin Wenck dont l'opinion est rapportée et suivie par Haenel, C. Th., 
V, 13, 17, note m, 19, note u, et par Pépin le Halleur, Histoire de 
l’emphytéose, Paris, 1843, p. 44, fait supporter l'impôt aux fundi rei 
privatæ, en exemptant les fundi patrimoniales. J'incline vers l’opinion 
de Serrigny sans me dissimuler qu’elle se heurte à de graves objec- 
tions. La loi 30, C. Th., V, 13 = 7, C. J., XI, 58 (59), dit formelle- 
ment que les fundi patrimoniales payent tributa et canonem et les 
constitutions 1 et 2, C. Th., XI, 16, De ertr. sive sord. les exemptent 
des charges extraordinaires tout en les assuJétissant aux munera con- 
sueta et canonica, c'est-à-dire à l'impôt foncier. On peut ajouter que 
la loi 8 C. J., De exact. trib. X, 19 [en déclarant que si la divinæ 
domus ne supporte pas les charges des fonds extra metrocomias ac- 
quis par elle, les fonds seront assignés curiæ ejusdem civitatis sub qua 
vici (sic Cujas) sunt] appuie encore l'opinion de Serrigny. 
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lence (1), et souvent aussi à la suite d’un accord frauduleux 
avec le concessionnaire, se faisaient rétrocéder les bonnes 
terres et ne payaient qu'une redevance (canon et tributum) 
proportionnelle à la superficie rétrocédée. Le concessionnaire 
ne gardant que les parcelles stériles n'avait plus de revenus, 
et par conséquent n'était plus en mesure de payer la part de 
redevance et d'impôts restée à sa charge. Pour empêcher les 
fraudes et déraciner les abus, Constantin déclara que l’acqué- 
reur prendrait aussi les terres stériles et en supporterait les 
charges. La possessio forme donc un tout indivisible quant au 
paiement du canon et autres charges, telles que l'annone et 
même l'impôt foncier (en supposant qu'il soit dù). Toutes les 
parcelles du fonds sont conservæ. » 

La logique devait conduire à traiter tous les possessores de la 
même façon que les concessionnaires des biens de l'État ou 
du domaine privé, et par conséquent à distinguer dans chaque 
région les grands domaines pour en faire des unités fiscales et 
cadastrales (2). Cela devenait d'autant plus nécessaire que les 
curiales responsables de l'impôt n'avaient pas de moyens de 


(1) Per impotentiam, 1, 9 (8), C. Th., XII, 11, De censit., loi 10, 
C.I., XI, $ 58 (59), De omni agro deserto. 

(2) J'entends par possessores, les potentes, potentiores, duvaroi les 
grands propriétaires, possesseurs des massæ, possessiones, tdtograta. 
V. infra, p. 336, n. 5. Toute l’histoire du régime des biens à Byzance 
est liée à l’histoire des Svvxroi.. Nous les retrouverons maintes fois. 
Ce sont eux les acheteurs des créances véreuses que le juge trouve ex- 
cellentes dès qu’un potentior est demandeur, C.I., II, 14, 1, 2. Ce sont 
eux dont Honorius en 400 flétrit la voracité. Ce sont eux qui tolèrent 
qu'on mette leurs tituli sur les biens litigieux pour effrayer l’adver- 
saire, intimider le juge. C. Th., II, 14, 1, C. J., II, 15, 1, édit de 
Théodoric, 45, 47, édit d’Athalaric, 3, Basil., VII, 10, 1 (Heimbach, I, 
296). Ce sont eux enfin dont parle Théodose en 383, C. Th., XI, 7, 12. 
V. inf., p. 336, 0. 5, les opposant aux minores possessores, aux petits 
propriétaires plébéiens qui vivent sur leurs terres, du revenu de leurs 
terres, et que Savigny exempte de la capitatio plebeia, V. p. 336, n. 
5. Libanius a, dans quelques lignes souvent citées de son orutio xspi 
rüv rposraa@v LT, 501, 3; 507, 9, éd. Reiske, très bien indiqué les deux 
catégories de propriétaires, d'un coté les possessores des villages en- 
tiers, de l’autre les petits paysans libres. Eloi xouat ueyahat, moüv 
tion Jeonorav...… To à Enreiv roogrérnv, où povoy éxeivev dati Tüv &ypov 
d nodev slot TOv ÉjOvTUY Exdarou pipog cd noAd xexrnuévw, (et non ruù, 
comme écrit Godefroy IV, 184, éd. Ritter) 2x xai oïç sis  deomdmne, 
xai rot roy utero, mpoatibevræ… On retrouvera en Occident ces pro- 
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contrainte effeclifs envers les grands propriétaires fonciers. 
Le potentior ne payant point, les curiales payaient pour lui({), 
d'où la ruine. Ainsi, en 398, les envoyés de la ville syrienne 
d'Hiéropolis se plaignent à Arcadius d’être ruinés, succisos esse 
prosecuti sunt. Les puissants se sont emparés, per impolentiam, 
par violence, des fundi opimi de la curie et des curiales. Arca- 
dius ordonne qu'on impose aux potentes les fonds minus idonei, 
afin que cette application de l'ërtfolñ permelle aux curies de 
respirer, quo ejus modi æqualitate servata et antediclæ curiæ 
vires possint in posterum respirare (2) … Dans l'Empire tel est, 
en effet, le sort des curies : écrasées sous le poids des charges 
fiscales , elles ne respirent plus (3). 

La distinction entre les grands propriétaires, les possessores 
tenus directement vis-à-vis des agents supérieurs du fisc et 
les petits propriétaires dont les impôts restent garantis et per- 
çus par les curials, allégea sensiblement les curies (4). A 
quelle époque fut-elle établie? C'est ce qu'on ne peut pas dire 
d'une manière absolument précise. J'incline à penser qu'elle 
pe remonte pas au delà de l'an 383 (5). A cette date, en effet, 


priétaires de domaines immenses, Cf. Fustel de Coulanges, l’Alleu et 
le domaine rural, Paris, 1889, p. 36, p. 118; Platon, Le droit de 
propriété dans la société franque et en Germanie, Paris, 1890. 

(1) Bien que généralement exemptés de La torture, les décurions 
pouvaient être torturés en cas de prévarication dans les opérations re- 
latives à l'impôt. C. Th., XII, 1, 117 et 126. 

(2) L. 9 (8), C. Th., XIIT, 2, De censitoribus ; on retrouve cette 
constitution au C. J., 10, XI, 58 (59), De omni agro deserto, mais re- 
maniée par les commissaires de Justinien. — Cf. Théodoret, (épist. 
42, Migne, P. G., 85, p. 1218), écrivant au préfet Constance :… 
paiazodar iv Toy AAluv ouvre, peiazadar Ôù Tv TpiexbAior moreuouiven, 
&mauroupéven Œmsp elanpatrav cd Jüvavrat,… Tis Jap dyvcet TÉÇ ANmeYPapÉs 
Tav map” œuiv Cuyuv var fapémmra, OÙ fv nuproyaor mèv oi nAslorou ra 
xuernpivey, Amd paonv 8 o ynrovor, onu Je moXka TOY xTmudTUr yeyévara. 

(3)... Jugitate mali pervenit ut nullus pene curialis idoneus in ordine 
cujusquam urbis valeat inveniri.. C. Th., XII, 1, 186 (429). Il faut 
ajouter une autre cause de ruine : les empereurs chrétiens enlevèrent 
sans scrupule aux cités leurs meilleurs domaines pour en doter les 
églises et les établissements religieux. V. infra, p. 338. n. 4. 

(4) Le réforme facilita aussi le recouvrement, car tel qui ne payait 
pas aux curiales, n'osait pas refuser le paiement aux official.s du 
gouverneur. 

(5) Zachariæ, Gesch. des G. R. R., p. 197, n. 664, et Savigny Stif- 
tung, R. A. (1888), IX, p. 273, n. 2, soutient qu'elle est antérieure à 
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une constitution de Théodose le Grand, adressée au vicaire de 
Ja Pontique, distingue trois sortes de personnes chargées du 
recouvrement de la capitatio (1) : les officiales du recteur de 
la province , les curiales, les defensores civitatis. Les officiales 
(ducenarii, centenarii, etc.) exigeront le tribut des puissants; 
les décurions, celui des curiales : les defensores civitatis, celui 
des minores possessores, des petits propriétaires. Les curiales 
n'ont plus désormais à s'occuper des contribuables potentio- 
res(2). On dressa pour ceux-ci des rôles de recouvrement spé- 


366. Il pense trouver la confirmation de sa manière de voir dans la loi 
14,C. Th., XI, 1—=4, C.J., XI, 48 (47). De agric.: « Hi, penes quos 
fandorum dominia sunt, pro his colonis originalibus, quos in locis eis- 
dem censitos esse constabit, vel per se, vel per actores proprios, re- 
cepta compulsionis sollicitudine, iniplenda munia functionis agnoscant. 
Sane quibus terrarum erit quatulacumque possessio, qui in suis Cons- 
cripti locis proprio nomine libris censualibus detinentur : ab hujus- 
modi præcepti communione discernimus : e08 enim convenit propriæ 
commissog mediocritati annonarias functiones sub solito exactore 
agnoscere. » Les empereurs Valentinien I et Valens se proposent, par 
cette ordonnauce, de fixer le mode de recouvrement de la capitatio : 
le colon paye au maître quand il n’a pas lui-même de propriété fon- 
ciére, le colon propriétaire payera directement. La règle est assez 
raisonnable : le colon propriétaire était cotisable à son nom parce 
qu'il offrait au fisc une garantie de solvabilité. Mais je demande en 
quoi la constitution appuie ce qui est dit au texte? La question de 
responsabilité des curiales n'est point abordée, et je ne vois pas que 
les possessores payent directement aux employés municipaux, au lieu 
de paver au susceptor municipal. Le texte dit au contraire que le colon 
devra acquitter les contributions entre les mains du percepteur ordinaire 
(solitus eæactor). — Je ne puis laisser la constitution de Valens sans 
rappeler le rôle important que Savigny lui a fait jouer ( Vermischte 
Schrift., II, p. 743), dans sa discussion sur la capitatio humana. D'a- 
près l’illustre savant, le texte prouverait que le propriétaire foncier est 
toujours exempt de la capitatin personnelle, même si le fonds approprié 
a une valeur ou une étendue insignifiante. Annonariæ functiones 
se rapporterait exclusivement à l'impôt foncier. Serrigny, 0p. cit., II, 
748 et Zachariæ, Zur Kenntniss, etc., p. 4, ont très bien démontré 
que cette interprétation est inadmissible. Cependant l'opinion de Savi- 
gny triomphe aujourd'hui. On admet en général que les possessores, 
quel que soit leur rang social, n’ont pas plus à payer de capitalio hu- 
mana qu’à l'époque du Haut Empire. V. supra, p. 136. Cf. Kühn, op. 
cit., 1, p. 281 ; O. Karlowa, op. cit., p. 910; Humbert, op. cit., If, 
p. 272: Willems, 0p. cit., p. 616 ; Mispoulet, op. cit., II, p. 255. 
(1) C. Th, XI, 7, 12. 
(2) L'Eglise accepta le sectionnement en établissant sur les pos- 
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ciaux, et comme des rôles étaient établis à l’aide des cadas- 
tres, il parut plus commode de rédiger, pour les grands do- 
maines, des cadastres distincts des cadastres communaux. Par 
là s'explique l'opposition si souvent signalée dans les textes 
postérieurs entre les fundi, yuwpla, otacex et les possessiones, 
massæ, \iootata (1). Par là s'explique aussi la distinction des 
deux sortes d'ériBokn : l’ëxiBokh émoBotkuv ayant pour objet les 
diverses parcelles d'une possessio, parcelles portées au cadastre 
du domaine ; l'éxiBo}à émoxivauv s'appliquant aux diverses par. 
celles du territoire communal, parcelles portées au cadastre 
communal. 

Les empereurs tâtonnèrent longtemps encore avant d'arriver 
à cette organisation tolérable et quasi-rationnelle de l'éxiBohi. 

Les constitutions relatives aux agri deserti permettent de 
suivre tant bien que mal les hésitations de la pensée impériale. 

En 371 Valens, Valentinien IT et Gratien défendent que les 
héritiers inscrits acceptent seulement les biens héréditaires 
fertiles : ils doivent tout prendre ou renoncer à tout. C'est, au 
profit du fisc, une application inattendue de la vieille règle que 
personne ne peut pour partie laisser des héritiers testamen- 
taires el pour partie des héritiers ab intestat (2). Les biens 
forment un ensemble et les héritiers doivent en accepter toutes 
les charges fiscales : « Heredes pro minus idoneis fundis fis- 
cale onus cogantur agnoscere (3). » 

En 383, Théodose le Grand s'adresse au comte de la res pri- 
vata, Nebridius, et lui donne des instructions relatives aux 
concessionnaires des fonds communaux (qui ex publico jure 
descendunt) et des biens provenant de la confiscation des tem- 
ples païens (4). On sait que les bona templorum, fonds de 
terre et immeubles formant les dotations des temples, avaient 


sessiones des chapelles qui durent être desservies par des clerici, non 
ex alia possessione, vel vico, sed ex eo ubi ecclesiam esse constiterit. 
V. L. 11, C. J., I, 3, De epis. et cler. (398). 

(1) V. infra, l'explication d’un texte de la rsipx, XV, 10 et tous 
les textes rapportés par Zachariæ, Savigny Stiftung, R. A., IX, p. 273, 
n. 3. 

(2) D. XXIX, 2,2; L, 17,7; Inst. II, 14, $ 7, cf. Accarias, op. cit., 
I, 319. 

(3) C. Th., XI, 1, 17; C. J., XI, 58 (59), 4. 

(4) Les fundi ex publico jure sont les fundi publici civiles, rei 
publicæ, possessiones civilatum, c'est-à-dire les fonds appartenant 
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été justement, l'année précédente, en 382, ou incorporés à la 
res privata, ou loués, ou vendus, ou donnés à des particuliers, 
à des églises, ou affectés à des dépenses militaires (1). L'hypo- 
thèse du texte est celle d’une concession des fertilia à l’exclu- 
sion des sterilia. L'Empereur veut que les sterilia soient 
imposés aux prepeurs avec augmentation du tiers de la rede- 
vance. En cas de refus du conductor, la concession sera révo- 
quée , et l'ensemble des biens offert aux mêmes conditions à 
de nouveaux preneurs. Mais le bon sens avertit l'Empereur que 
les nouveaux conductores ne seront pas faciles à trouver (2). S'il 
ne s'en présente pas, les biens feront retour sans augmentation 
de redevance aux anciens possesseurs, decuriones, collegiati, 
corporati (3). On constate encore dans ce texte l'indivisibilité 


aux cités. C£. L. 1,2,5, C. Th.,X, 2 et le Paratilon de Godefroy, II], 
428. Ces fonds sont, au reste, de moins en moins nombreux. On a déjà 
fait observer plus haut, p. 336, n. 3, que les empereurs chrétiens dé- 
pouillèrent les communes au profit des églises, des établissements 
religieux , etc., ajoutant une nouvelle cause de ruine à tant d’autres. 
"Enxa yap, écrit Sozomène, H. E., V, 5, Ksvoravrivoç Ta rav éxxAnotov 
dérarte Rplquata, x Tôv ÉxAOmMSE TIAMUGÇ pou TA ÉPLOUVTA RpdÇ TAPAOXEUNY 
immôeuv dniveue Toiç mavragod xANpuç, xai vou Toùro éxparuve, &ç xai 
vv xparei, 66 60 rébvmxev louAavos muelüç quAztriueves. Le court règne de 
Julien marque une réaction énergique. Julien, dans une constitution 
de 362 qui nous a été conservée, C. Th., X, 3, 1, ordonna une restitu- 
tion générale. Mais après Julien, la spoliation recommenca. Cf. Novelle 
de Théod., II, 23, De locis rei publicæ quoque modo possessis civita- 
tibus restituendis. 

(1) Symm., Epist. X, 61 (Mig. P. L, 18); Zosime, IV, 59, V, 38; 
C. Th., XI, I, 8; C. Th. X, 3, 4; C. Th., XVI, 10, 19, 20; C. Th. X, 
1,8 et s.; Gibbon, op. cit., ch. XXI, édit. Leip., 1829, III, p. 340 et s. 

(2) C. Th., X, 3, 4; C. J., XI, 58 (59), 6, … tunc ad possessores 
antiquos , id est, decuriones, vel quoslibet alios, loca juris prædicti, 
adjunctis inutilibus revertantur, sine adjectione tertia, idoneis fidejus- 
soribus præbitis. 

(3) Les collegiati et les corporati forment des collegia obligés à 
certains services municipaux. V. L. I, 1, C. Th., XIV, 7, De collegia- 
liatis, cf. C. d., XI, 17 : Ils sont à la disposition des curies, aussi ne 
peuvent-ils habiter hors du territoire de la cité. On lit, en effet, dans 
la Novelle de Majorien, 458, VII, $ 3 : … Ut collegiatis operas pa- 
tnæ alternis vicibus, pro curialium dispositione præbentibus, extra 
territorium civitatis suæ habitare non liceat. Les puissants qui cou- 
vrent de leur protection un collegiatus en fuite doivent payer une livre 
d'or, ils payent cinq livres pour un curiale. C. Th., XII, 1, 146. Cf. 


supra, p. 156, n. 1. 
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entre les fundi opimi et les fundi inutiles, steriles, desert: 
qui prend les uns est forcé de preadre les autres. 

Théodose se préoccupa aussi des fundi patremoniales dont 
les revenus étaient, comme on sait, encaissés par le trésor 
privé. I arrivait parfois qu'un individu installé sur un fond 
patrimouial désert le rendait à la culture, fertilem idoneumaqu 
præsliterit (1). En récompense, l'Empereur permet que le pos 
sesseur soit considéré comme un propriétaire savo patrimo- 
niali canone. Quant à ceux qui détiennent des terres fertiles, 
terras opimas ac fertiles, ils devront prendre leur part des 
terres abandonnées, et désormais payer la redevance, pro de- 
fecta portione summam debiti præsentis implere. Enfin, les con- 
cessionnaires emphyleulicario nomine de terres d'une fertilité, 
moyenne ou médiocre, bénéficient de deux ans de répit 2), 
le délai expiré, ils devront payer la redevance et l'impôt pour 
toutes les terres. Ni la dignité ni la puissance ne seront une 
cause d'exemption — en théorie bien entendu (3). On imposera 
les fonds stériles du domaine d’abord aux voisins, ensuite 
aux possessores plus éloignés : « Illud speciali observatione 
procurans, ut primo vicinas (possessiones) et in eodem terri- 
toriv sortiatur, dehinc si neque finitimas, neque in eisdem locis 
repererit cooslitutas : tunc demum etiam longius positas, sed in 
quantum fieni valet, pro interjecto spatio sibimet cohærentes. » 

Cette fois, il semble que l'application de l'ér:Boñ est poussée 
jusqu'à l'absurde. Théodose raisonne comme fera plus tard, 


(1) C. Th. V, 13, 30 — C. J., XI, 58, 7. CF. Baeil., LVI, 13, 14 
(Heimb., V, p. 173). 

(2) Cf. Ai borai, édit. C. E. Zachariæ, Heildeberg, 1836, XXV, 15, 
16. L'empereur prévoit aussi le cas où des cultivateurs se sont instal- 
lés, sans contrat, proprio voluntatis assensu, sur des terres nues et 
abandonnées. Les occupants jouissent d’une immunité de trois ans. 
Cette portion du texte n’est pas insérée au Code de Justinien, non 
parce que la disposition a été abrogée, mais parce que la loi de Cons- 
tantin que Théodose reproduisait ici a été mise en tête du titre de 
omni agro deserto. Cf. Haenel, Code Theod., p. 484, note m. 

(3) Nemo tamen meriti et potestatis objectione summoveatur quo 
minus ad diacatochiæ vicem, defectas possessiones patrimonialis ju- 
ris accipiat, earum tributa et canonem soluturus. On remarquera le 
mot diacatochia qui signitie detentin, possessio. Cf. Cujas, ad. h. leg. 
Cod., op. cit., p. 742, et surtout le Commentaire de Godefroy sur la loi 
1,C. Th. X, 16, De fisci debit., ed. Ritter, III, p. 505. 
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au x° siècle, Basile Bulgaroctone (1). La charge retombe non 
sulement sur les possesseurs de biens ex eadem substantia, 
mais sur tous les pessesseurs en commençant par les plus 
proches , les rAnct0çwpot. L'Empereur n’écoute que son intérêt 
personnel, aucun princfhe ne le guide plus. En 444, Théo- 
dose II reviendra sur les décisions absurdes que nous venons 
d'analyser; les concessionnaires des fundi patrimoniales qui 
ont recu des champs stériles et les ont fertilisés, n'auront plus 
à craindre l’adjectio (2). Mais on notera que Théodose II laisse 
subsister, en partie, la législation de son grand-père : le 
concessionnaire de fundi opimi reste encore exposé au danger 
signalé plus haut. | 

En ce qui concerne les fonds des particuliers et des cités, le 
principe de l'éx:Bolñ ne fut jamais poussé jusqu'à l'absurde. On 
conserva l'idée d'unité cadastrale et fiscale et l’èëx:Bo1ñ ne s'ap- 
pliqua pas aux parcelles non comprises dans la même unité. 
La constitution d'Arcadius et d'Honorius de 398, déjà analy- 
sée (3), met bien en relief la condition de l'eadem substantia. En 
H2, Honorius recommande au préfet du prétoire Seleucus de 
pe pas appliquer l’éxBoxñ à des biens quæ ex tisdem bonis 
nequaquam esse monstrantur (4). En 415, c'est le fils d'Arca- 
dius qui tient à Aurélien, préfet du prétoire, le même langage 
à propos de l'Égypte, dans une constitution longue, curieuse 
et difficile qui constitue, au Code Théodosien, la loi 6 du titre 
De patrociniis vicorum, XI, 24 (5\. On avait constaté que les 


(1) Voy. infra. 

(2) Nov. Theod. II, XXVI, $ 4 : Nullam eos descriptionem aut ad- 
jectionem aut innovationem in posterum sustiuere quoniam nimis ab- 
surdum eos qui... fundos in opes. forte meliorare potuerint.. inopinatum 
onus suscipere. Un extrait de la Novelle forme la loi 16, C. J., XI, 58 
(59). 

(3) V. supra, p. 336. 

(4YL. 31, C.Th., De annona et trib., XI, 1 = L. 10, C. J., De omni 
agr. des., XI, 58 (59). Le munificum prædium dont il est question 
dans ce texte est évidemment un prædium quod munus publicum seu 
tributa agnoscit. Cf. Godef., ad. h. leg., 9p. cit., IV, p. 48. 

(5) Un court fragment se retrouve au Code de Justinien, XI, 58 
(59), 14. — Sur cette loi, C. Th., XI, 24, on ne manquera pas de 
consulter le commentaire de Godefroy, IV, p. 187-197. V. aussi Serri- 
gny, op. cit , IT, p. 428 (Serrigny fait un contre-sens sur les mots 
ad sedem desolati juris) et Kühn, op. cit., I, p. 272. 


Revues isr. — Tome XVI. 93 
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impôts étaient mal payés en Égypte. Pour reconnaître les 
causes du mal, en 397, le gouvernement central avait envoyé 
des commissaires et c'est sur le rapport des commissaires que 
l'ordonnance fut rédigée en 415. Les maux étaient nombreux, 
les inspecteurs en signalèrent une d#aine pour lesquels l’Em- 
pereur indique des remèdes appropriés. Il paraît qu'en Égypte, 
comme ailleurs (1), les convicani achetaient seulement les par- 
ties fertiles d’un domaine (possessio, massa) ; les parties stériles 
restaient aux mains des vendeurs qui, n’ayant point de reve- 
nus, étaient dans l'impossibilité d'acquitter l'impôt des par- 
celles non vendues. Le remède de Théodose IT, c'est l’èxtBodn : 
Quicumque in ipsis vicis terrulas contra morem (2) fertiles pos- 
sederunt, pro rata possessionis suæ glebam inutilem et con- 
lationem ejus et munera (ne) recusent. 

Voilà pour les éu6%ouha (prædia conserva). 

Quant aux éuoxnvoa , il est assez surprenant que les textes 
n’en disent rien ou presque rien. Il est certain pourtant que 
les habitants du territoire d’une cité sont plus que jamais 
réciproquement responsables du paiement de l'impôt. La règle 
édictée par Constantin est restée en vigueur (comment expli- 
quer autrement son insertion au Code de Justinien, en tête 
du titre De omni agro deserto?), elle a été seulement adoucie 
dans l'application par la création d’unités cadastrales et fis- 
cales nouvelles formées au moyen des possessiones. 

La preuve du maintien de l’ër:BoAn émoxñvawy résulte encore 
pour l'époque de Théodose IT, de Valentinien III et pour celle 
de Zénon des textes recueillis dans les compilations de Théo- 
dose et de Justinien. En 429, la province proconsulaire d’Afri- 
que envoie une ambassade à l’empereur d'Occident. Les legati 
avaient pour mission de se plaindre que les curiales fussent 
tenus les uns pour les autres du paiement de l'impôt (3). Beau- 


(1) V. supra, p. 335. 

(2) Quia scilicet olim fertiles inutilibus commissi et commixti erant, 
Godef., loc. cit., IV, p. 187. 

(3) C. Th., XIE, 1, 186, dont un court fragment se trouve au C. J., 
XI, 58, 17.— Le texte n’est d’ailleurs qu’une partie d’une constitution 
beaucoup plus longue par laquelle l’empereur donnait satisfaction aux 
legati sur tous les sujets de plainte qu'on lui avait exposés. Aussi Go- 
defroy propose-t-il de réunir à notre texte les lois 34, C. Th., XI, 1; 
68, C. Th., XI, 30; 185, C. Th., XII, 1. 
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coup plus tard, sous Zénon, une constitution défend que les 
vicani soient responsables des dettes des covicani (1). Ces cons- 
tilutions nous démontrent que la responsabilité a existé pendant 
tout le 1v° siècle. Valentinien IIT défend, il est vrai, que les 
curiales soient désormais tenus pr'o gleba aliena, Zénon prohibe 
la responsabilité des covicani; mais les empereurs ne furent 
écoutés ni par le fisc nt par les créanciers ordinaires. Le sys- 
tème de la responsabilité collective des groupes sociaux, indice 
d'une administration locale aux abois, et d’une administration 
supérieure faible, tyrannique, besogneuse , se développe sans 
cesse. Ce n’est point seulement le fisc qui tient tous les contri- 
buables d'un même territoire pour réciproquement responsa- 
bles, le créancier ordinaire —, le potentior bien entendu — ne se 
gène pas pour rendre tous les vicani responsables des dettes de 
l'un d'eux (1). Responsabilité collective, justice privée, deux 
signes dans une nalion vieille de désorganisation adminis- 
trative et de décomposition sociale. On vit bien le danger à 
Constantinople; d'où la constitution de Zénon. Mais les empe- 
reurs ne furent guère obéis. Justinien le constate, en 537, dans 
un aveu dépouillé d'artifice : « On a bien des fois interdit les 
prises de gage, réprimé les abus odieux des créanciers. Nous 
ne savons vraiment pas comment il se fait qu'un usage si 
souvent proscrit subsiste encore plus fort que les lois (2). » Et 


(1) C. J., XI, 56 : Ut nullus ex vicanis pro alienis vicanorum de 
bitis feneatur, et Cujas, ad. h. leg., ed. cît., p. 738. Déjà Honorius, 
en 422, écrivait à Jean P. P. : Nullam possessionem alterius pro alienis 
debitis publicis sive privatis præcipimus conveniri. C£. C. Th., VIII, 
8, 10; C. J., XIII, 61, 4. 

(2) Nov. 52, præf. (Zach., 69) : Toùc dvexaubssouc évexuptaomobs mat tac 
Muionpévas êni ToUTits elampabers moAAG quev xai Érepor vopuor uiavdat, Drapspivrc 
du ci Fap” hpuuv Tebetuivor, &AN oÙx louev, mm Tà TPAYUA, XAITOL TOGLUTALG 
MX AUS VV vopeciarc, ÉTt TOAUdTAL XAU mOXTEUETAU, Kai paetbsva Trv ÉxUTOÙ 
rapégatar Jüvauy TAç êx Tüv vouuwv &viyens. Les prises de gage se prati- 
quaient & fortiori sur les enfants même du débiteur qu'on vendait 
à l’encan. Vidi, écrit saint Ambroise, De Tobia, c. 8, $$S 29-30 … li- 
beros pro paterno debito in auctionem deduci... Cf. C. J., IV, 43, 1. 
Faute de mieux les créanciers saisissaient même le cadavre du débi- 
teur : … Cadavera defunctorum, oppignerari sibi curabant, S. Am- 
broise, op. cil., 10; cf. C. J., IX, 19, 6, Nov. 60 (Zach., 76), præf. et 
ch. 1, Epit. Juliani, ch. 54 (Haenel, p. 79); cf. Esmein, Mélanges . 
d'histoire de droit, Droit romain, Paris, 1886, p. 244-246. Mitteis, 
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Justinien d’ordonner qu’on s’abstienne, en tous lieux, à la 
ville comme à la campagne, d'oppigneralio. Puis il ajoute : 
Oë ykp Av Épor Adyov, Étepov uv elvar rdv dpellovra, Érepo DE ro 
&rautoupLevov® GAX oudé Érepov évoy Aeïoôxe nèp Étépou tivds &ç Épolor 
épaprévros À ÜBpiv, xal oo cuyxwurñrnv éxelvou xadecrüra crpeBhoüsba 
xat OBpieodat xul ri nacyerv Tüv où Tpoonxévruwv (1). 

Pas plus que les créanciers ordinaires, le fisc ne s’inquiéla 
guère des défenses impériales, peut-être même, malgré les 
termes si généraux des ordonnances (2), avait-il de bonnes rai- 
sons de croire que la prohibition ne concernait pas les me- 
sures excessives employées pour la perception de l'impôt. 
Quoi qu’il en soit, l'ërBolñ reste en vigueur, et comme la 
situation des curies va s'aggravant, comme les curiales sont 
ruinés, et leur responsabilité illusoire (3), la responsabilité des 
habitants devient immédiate. Au v° siècle, l'édit de Zoticus, 
la Novelle 128, ch. 7 (4), supposent cette responsabilité éta- 
blie. Les xtnropes, voilà maintenant les victimes de l'éxtBolñ (5). 


Reichsrecht und Volksrecht in den ôstlichen Provinzen des rômis- 
chen Kaïserreichs, Leipzig, 1891, p. 59, 456. — Les puissants avaient, 
au reste, pour 8e faire justice eux-mêmes, des prisons privées et des 
soldats privés, bucellarii, fæderati, Isauriens, mercenaires de toute 
espèce, D. 48, 19, 18, $ 7 ; édit de Théodoric, 8; C. J., IX, 12, 10; cf. 
Lécrivain, Études sur le Bas-Empire dans les Mélanges d’archéo- 
logie et d'histoire, X (juillet 1890), p. 256 et suiv. 

(1) Nov. 52 (Zach, 69), ch. 1. Cf. Epit. Juliani, ch. 46 (Haenel, 
p. 74) : Si quis in aliqua civitate vel vico debitores habuerit, postea- 
que alios homines ex eadem civitate vel vico in alia civitate vel in 
alio vico, nundinarum gratia degentes, invenerit : non audeat eos vel 
res eorum tenere, vel alieni debiti nomine pecuniam ab his exigere 
vel pignora ab his extorquere. Cf. Théodore d'Hermopolis, Nov. 52, et 
Fragmenta nov. incert., VII, dans les Anecdota de Zach., p. 40 et 212. 

(2) Pro alienis debitis publicis sive privatis, V. p. 343, n. 1. 

(3) La ruine des curies est constatée dans plus d’un texte. V. Nov. 
Majorien, VII, 1 : … Factum est, ut et urbibus ordines deperirent.…. 
Nov. Just. 38 (Zach., 41). … xar’ éxiyov naarrwn ra Bouleurriprz. V. aussi 
la lettre de Théodoret citée suprä, p. 336, n. 2. 

(4) V. infrà. 

(5) On trouve aux Basiliques, LVTI, 14, 12, 16 (Heimbach, V,173) 
deux fragments restitués d'après la Synopsis de Leunclave, Bâle, 1575, 
p. 471, qui reproduisent les lois 5, 17 du titre De omni agro deserto 
au Code de Justinien : 

XII. Oi veuduevor sdBaAñ popix avaderéowonv xai ta änvox. Ei di un fu 
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On doit entendre par értBoXh éuoxñvouv, l'adjectio ayant pour 
objet tous les biens compris dans un cadastre communal, et 
son pas seulement les biens appartenant à des curiales. 

La distinction des épôdouha et des époxnvoa gênait le fisc en 
imitant l'application et les effets de l’éxBolñ. Je ne crois pas 
être bien téméraire en conjecturant que le fisc s’efforça de la 
supprimer. | 

À l'appui de mon opinion, je citerai le fragment d’édit 
publié en 1570 par Cujas (1) d'après un manuscrit du Livre 
56 des Basiliques que Cujas eut, comme on sait, entre les 
mains (2). L'auteur de l’édit est Zoticus, préfet du prétoire 
sous Anastase, en 512 (3) (4). Quant au fragment, il est ordi- 


lu, déarooav xai Tv eOzAGv, mu dv nivra ci xrnropes (Heim. : oixniro- 

pes) pour. 

XVL Mndas Tov xmmtépov brio Vic év érépa évopix cÜons xaradeyéoho. 

Sil'on compare le texte latin du Code et le texte grec, on remarque 

que le traducteur a traduit ou plutôt remplacé le mot latin curiales par 

le mot xrnropes, possesseurs (cixnropsç, habitants). Pourquoi cette cor- 
rection? On peut dire assurément que les compilateurs ont corrigé la 
traduction grecque primitive pour tenir compte de la célèbre Novelle 

#de Léon qui supprima curies et décurions. De telles corrections ne 

sont pas rares —V. Heimbach, Bas., II, p. 235, n. a. —, mais bien des 

fois aussi la négligence des compilateurs a laissé passer des constitu- 
tions hors d'usage. Et justement la Novelle 38, De decurionibus, si 
l'on en croit le Tipucitus (V. Biener, Geschichte der Novellen, Berlin, 

1824, p. 137 et 8. et surtout 582 et s., Mortreuil, op. cit., II, p.18. — 

Contra, Brevis divisio Novell. Just., Anecd. de C. G. E. Heimbach, II, 

p. 234), figurait aux Basiliques, LV, 14. Aussi pensé-je que le texte 

grec est tel que l'écrivit le juriste du vit siècle. 

(1) Expositio Novellarum, Venise, 1758, p. 1027. 

(2) V. Berriat Saint-Prix, Histoire de Cujas, appendice à l'Histoire 
du droit romain, Paris, 1821, et les articles de Biener dans la The- 
mis, VII, p. 165 et s., et IX, p. 321 et s. 

(3) C’est le Zoticus dont parle Lydus, de Magistratibus, III, 26- 
27, 28. Lydus (fils de Laurentius, v. Zachariæ dans Savig. Stif., XII, 
R. À., p. 79) et Zoticus étaient tous deux nés à Philadelphie, dans 
l'Asie proconsulaire. Zoticus, une fois préfet, aida fort son compa- 
triote : il lui fit épouser une femme jolie, riche et sage, yausrnv pet 

minou Éxaroy pot XpUoisu ATpoy péony rpoaïyouarv, Ta Jè ÉXAÂAX XpETTOVL 
Tüv éndimore mi owpocaëm Baupakouévuv jura, et le casa dans les bu- 
reaux de Ja préfecture du prétoire, reiç rayuypagors rs 4oxñic oumpiôunasv. 
[1 paraît que les employés avaient alors des loisirs, car Lydus trouva 
le temps d'écrire tout un poëme à l'éloge de Zoticus, et celui-ci charmé 
ft compter à son compatriote un aureus par vers. La caisse de la pré- 
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pairement inséré dans le recueil des 168 Novelles et cons- 
titue la Novelle 468 (1). L’Index du bréviaire de Théodore 
nous fait connaître le nom d'un des fonctionnaires auxquels 
Zoticus envoya son édit. Ce personnage s'appelait Jean et 
était clarissime archonte (2) (gouverneur) de Chypre (3). Et 
non seulement nous avons un fragment du texte même de 
l'édit, mais encore un épitomé publié par Zachariæ (4) d'après 
un manuscrit de la bibliothèque Bodleienne, 264, Roë 18, 
f°s 94-96, copié en 1349 à Constantinople Gt yetpde xwvaravriveu 
+où copoù et apporté en Angleterre, au xvii* siècle, par Thomas 
Roë. Le manuscrit Bodléien contient un résumé, parfois très 
court, de trente-trois ordonnances de préfets du prétoire (5). 


fecture paya. ‘O de rofeic avx otixev mév Éxxotor ypbarvor and Tñç rpamtlnc 
ue xopioxcha rapaxekeuaate. — [] y a un autre Zoticus plus générale- 
ment connu que notre préfet, c’est le Zoticus venu à Byzance au 1v° 
siècle, qui construisit le labotrophium Zotici. La léproserie fut plus 
tard détraite par un tremblement de terre et restaurée sous Romain 
Argyre. Le fondateur du labotrophium a été sanctifié, les Grecs célé- 
brèrent sa fête le dernier jour de décembre. C£. C. J., I, 3, 35; Du 
Cange, Constantinopolis Christiana, IV, 19, et Schlumberger, Sigil- 
lographie de l'Empire Byzantin, Paris, 1884, p. 378. 

(4) M. Zachariæ, dans son étude sur l'inscription relative à l'organi- 
sation dela Pentapolis (C.I.G., 5187, Revue archéolog. 1868, p. 417 ets.) 
observe qu'Anastase voulut empêcher les autorités civiles et militaires 
d'opprimer ses sujets, et prit, à cet effet, une série de mesures admi- 
nistratives et financières, V. Monatsberichte der... Akudemie der 
Wissenschaften, zu Berlin, 1879, p. 135. L'édit de Zoticus, si mon 
interprétation est exacte, vient confirmer cette assertion. 

(1) Cf. Mortreuil, op. cit., 1, p. 27-60, et Zachariæ, préface de son 
édition des Novelles, p. v et s. — Zachariæ n'a pas compris dans son 
édition les trois édits qui forment ordinairement les Nov. 166, 167, 
168. Ce savant les avait déjà éditées en 1843, avec de longs prolégo- 
mènes, dans les Anecdota, p. 249 et s. 

(2) Sur le sens du mot dpyuv, cf. Schlumberger, Sigillographie, 
p. 442. 

(3) pEn" == éraoyguxis rôros xaranmsuphets mupi épcdoblur r& Axurporare 
dpxovn xürpcu. L'Index de Théodore a été publié par Zachariæ, Anec- 
dota, p. 1-6.— L'Index de la Reine publié par Heiïmbach, Anecdnta, 
IL, p. 237-246, porte simplement : pEn' == émapyuxds rÜwos mupi émodoudem, 
enfin l'Index du manuscrit de S. Marc, 179 (v. Zachariæ, Anecdota, 
p. 258) porte : B'— Swrov moi imfokwv, Verixod bnadpyou npxirmpiuv. 

(4) Anecdota, p. 265 et s. 

(5) Le texte original se trouvait dans le manuscrit de S. Mare, 179, 
10, Venetus. Voyez la description de ce célèbre manuscrit dans Bie- 


. 
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L'épiomé de l'édit de Zoticus est intéressant, beaucoup plus 
intéressant que le fragment d'édit conservé par Cujas. En le 
lisant, je me persuade que le fisc voulait faire rentrer dans Île 
domaine de l’ériBokñ les maisons, les panes civiles, les jardins. 
C'était un moyen de faire indirectement retomber sur ces biens 
l'impôt foncier des prædia rustica désertés ou stériles. Or, cela 
ne pouvait avoir lieu que si l'on brisait les cadres des époxnvoc 
et des éwdôoukæ. Le fisc essaya donc de réunir les deux catégo- 
ries de biens et grâce à la confusion causée par la disparition 
des anciennes classifications, de comprendre dans la masse 
commune des biens qui ne devaient point y figurer. 

Lisons le texte, tel que Zachariæ l'a édité : 

Toüv ulv nd Tév époxnvanv À Crow rl ra ôuodoulax péperut 
tal ofrux énayerur vois Tara xextnuévou, Tivk de Goyhv mEpl Tüv 
épodoukuv Aaufiavet xai pépetar Ent T4 époxnvou. “Onuws dv eiç Tov 
rüv éuodouhwv reptéôn Tpônov, oixiuv, 8 xx nv DOD, oùx droypage- 
oûat où8è nokrixhv airnatv (1), À xirov oùx dnoysypauuevor oùdè 


ner, 9p. cit., p. 617 et s.; Biener l'avait reçu de Bluhme. Sur l'histoire 
dy Venetus, v. Biener, p. 651 et 8. et préf. des Novelles de Zachariæ, 
p. 8 ets. Le supplément du Venetus qui contenait les édits fut égaré 
au xvi* siècle (la copie du Vatican, Palutinus, 387, cst postérieure 
à la mutilation), il n’est resté que l’Index des 39 édits (et non 33, 
comme dans le manuscrit Bodleien). Zachariæ a publié cet Index, 
v. Anecdota , p. 258-261.-— Les édits de Démosthène, Bassus et Zo- 
tücus formant les Nov. 166, 167, 168, se trouvaient aussi dans le 
manuscrit Laurentien, 80, 4, avant que les derniers feuillets n’eussent 
disparu; on retrouve les deux premiers édits dans la copie de Bolo- 
goinus, v. infrä, p. 350, n. 8. 

(1) On appelle Panes civiles, äprotmoknxoi, mourien oirraç, les pains 
distribués gratuitement depuis Constantin, Zozime, Hist. nov., II, 32, 
C. Th., XIV, 16, 2; C. J, XI, 24, 1, à Rome et à Constantinople sur 
des gradins à ce destinés (panes gradiles), à la plèbe (panes popu- 
lares), à certaines milices (panes Palatini), aux constructeurs d'im- 
meubles (parnes ædium), C. Th., XI, 24, 1, 5. Il y avait donc trois 
sortes de panes civiles, et Suidas a confondu à tort les punes popu- 
lares et les panes palatini. En ce qui concerne les panes ædium, on 
observera que le droit est attaché à la maison comme une servitude 
active, c'est une qualité de l'immeuble et par conséquent un droit 
immobilier. 

La maison ne peut donc être aliénée sans les panes. En 364, Valen- 
tinien et Valens, auxquels on ne doit pas moins de dix constitutions 
sur les annones civiques, écrivent au préfet de la ville, Jovius, C. 
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So ravreAde oùbév, unie yeixov téhos À Yuycxdv mpoyéypantar. 
‘Qote unôéva enhafeïsôa bnép éuodotAwY À époxfvawy ériBoiñc ét 


Th., XIV, 17, 1 : quia comperimus nonullos, venditis ædibus, panes 
earum penes se retinere, nulli id liceat, at ædes sequantur annone : 
Sane, si qui ex hujus modi titulo caduci sint panes, fisci viribus vin- 
dicentur. Si le propriétaire de la maison tente de la vendre en retenant 
le droit aux panes, les panes deviennent caducs, vacants, et le fisc 
les prend. Même règle, quand la maison est détruite. 

Théodose le Grand augmenta les annones civiques pour stimuler le 
zèle des constructeurs, C. Th., XIV, 17, 11, 14, C. J., XI, 24,2. 
semble même, en lisant la loi 11, C. Th., XIV, 17 que cet empereur 
ait ordonné la confusion des panes militares et des panes ædium en 
accordant les panes seulement aux militaires constructeurs, aussi Du- 
cange, Constantinopolis Christiana, IT, 12, admet-il cette confusion. 
La vérité est qu'une loi de la même année, C. Th., XIV, 17, 12, dis- 
tingue avec la plus grande netteté les panes ædium et les panes 
attribués aux scholæ : la confusion, en supposant qu'elle ait vraiment 
existé, n’a duré que quelques mois. 

Revenons maintenant aux panes ædium. C'est précisément parce 
que ces panes sont un droit immobilier, accessoire au droit de propriété 
de la maison, que Léon, en défendant aux archevêques et dignitaires 
ecclésiastiques d’aliéner les immeubles des églises de Cunstantinople, 
défend aussi d’aliéner les annones civiles, C. J., I, 2, 14, 17; C.J. 
VI, 24, 12. Cf. Nov. 7, 120. On explique de la même manière pour- 
quoi la loi 6,8 1, C. J., V, 9, donne à la femme qui se remarie seule- 
ment l’usufruit rerum, mancipiorum, annonarumque civilium, pour- 
quoi la loi 31, $ 2, C. J., V, 12, prévoit le cas où des panes ont été 
constitués en dot. Du moment que les maïsons urbaines ne subissent 
pas l’émBor, il est clair que les panes ædium ne la subissent pas non 
plus. Bien entendu, les termes généraux de l'Édit de Zoticus ne doi- 
vent pas induire en erreur : il s'agit ici non pas de toutes les annonæ 
civicæ, mais seulement des panes ædium. 

Les panes ædium furent supprimés en 618 sous Héraclius. Voici, 
en effet, ce que raconte le Chronicon Pascale, Bonn, I, 711 : Tcore 
To ru arnrrmozv où xrnropes Toy moirixav doruv dia Jiaypapay xaû' ÉxxoTov 
&prov vouiouaTa Y, Xai pera To mapacyely Tavrag Eübimg T& aÜYCUOTE janv 
adrñs Tiç c' ivdixcrinvos Avnprnôn Tekeiug À yjopnyia Toy aÜTuv moATIxEY 
&pruv. Cette suppression des panes civiles ne fut j'imagine ni totale, 
ni définitive quoi qu’en aient dit quelques écrivains. En effet, à la date 
de 626, encore sous Héraclius, le Chronicon Pascale, Bon., I, 715, 
raconte que, Jean Sismus ayant voulu supprimer les panes militares, 
les Scholæ Palatinæ tinrent à Sainte-Sophie une séance orageuse. Le 
patriarche Sergius eut beaucoup de peine à calmer les mécontents : 
Tor ro Éru, pnvi Apreutaiw, xara Pouxioug paio, 10’, fuépa D’, abrÿ Tñ 
da peoomvmxcoTh, ouvmyÜmouv al aychat xt GARE moN Toù mArbcUE Év TH 
AyioTATN mean ÉxxAmoix xat xaréxpaEay “lodvvou roù EmixAnv Zeiouc5, 6 
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oùla (1) À dprou À Étépe vil LÀ Eyysypaupéve 19 xfvowr el Gé tu 
raa$% (suit la sanction). 

Il est clair que le texte est mutilé. Dans la seconde phrase 
il y a une lacune. Mais où peut, je crois, rétablir la suite des 
idées. Au début, l'Epitomator observe que certains biens étaient 
portés du cadastre des éuéxnvox au cadastre des éuôdoula, de 
manière à imposer les biens éuoxnvoa aux possesseurs d’éuébou}a 
el inversement. Jusqu'ici le texte est certain : le procédé fis- 
cal, incontestable. Voici maintenant le molif qui poussait le 
fisc. La confusion des éuoôouha et des éudxnvoz est faite &xwç àv 
el; t0v tüv éuoboulwv reptôn Tporov, x.t.À. “Or àv doit se tra- 
duire par afin que, meptépyoua avec elç a le sens d'arriver à, d'a- 
boutir à... L'Epitomator veut donc indiquer le but que les 
agents fiscaux se proposaient d’atteindre : mettre au compte 
des éuoxnvox et ém68oulx des maisons, des jardins, des annones 
civiles qui ne devaient pas régulièrement être mentionnés dans 
les registres censiers. 

Que tel füt le projet des agents du fisc, on n’en peut guère 
douter, puisque l’édit est justement rendu pour rassurer les 
propriétaires des prædia urbana, des jardins, des panes. 

Le préfet les rassure le mieux du monde en défendant l’ad- 


Mürovros éräpau Ta doux rüv ayokwy etç évoua Tüv atpariwrüv. Sergius 
avait promis de s’interposer. Le fit-il? Je n’en sais rien. En tout cas, 
ses efforts n’eurent aucun succés. Aussi le 14 du même mois, nouvelle 
séance dans la grande église. Cette fois les clameurs des scholes pour- 
suvaient Jean Sismus, le patriarche, le préfet du prétoire Alexandre 
(un des derniers préfets du prétoire dont l'histoire fasse mention) et 
Léonce comte du poisson,.xéuns roù éYapiou xat amxôäptes. Alexandre 
Calma tout le monde en disant : ôre ämo dort mpûs due Éyers japtv Tv 
Four «ui ÉxmiG Év ré mou d'iophwaor ets aûrs. Il faut admettre que Île 
préfet tint sa promesse, que les pains furent de nouveau distribués, 
et l'état de choses antérieur rétabli. Ce qui porterait à le croire, c'est 
que les Basiliques contenaient un titre sur les annones civiles, CIV, 
2, dont Cujas s'est servi pour commenter la loi 11, C. J., De ann. 
dvil., que le tit. 25 du même livre LIV, zepi oirou xuvoravrivunoMue 
reproduit une constitution de 416 (C. Th., XIV, 16, 2 —C. J., XI, 23 
(24), 1) qui vise directement les panes ædium, et ce n'est pas le 
sul texte aux Basiliques, Cf. 29, 1, 118. — Je reconnais d'ailleurs 
que l'argument tiré de l'insertion de ces textes aux Basiliques n'est 
pas décisif. 

(1) Zach., op. cit., p. 275 : émi oixiav, faute d'impression évidente à 
ajouter, p. 294, à la liste des Corrigenda. 
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jectio Ent oixla, n dprotç À Étépu tivl ph ÉVyeypauueve T@ xtvou (1). 
Après cela, 1l importe assez peu de savoir quelle était précisé- 
ment la phrase de l'Epitomator, l'essentiel est d’avoir saisi sa 
pensée. Volontiers croirais-je que le copiste a oublié non pas 
un ou deux mots, mais une phrase entière, trompé par le 
retour de la même désinence (homæoteleuton). Zoticus avait 
écrit, j'imagine, quelque chose d'assez semblable à ce qui suit: 
“Orws dv eiçg Tov Tüv ôuobouAuv mepté}ôn tpémov [oixlx À rokTo 
cena À xiros. “Qote] olxlav, 8 xat Av domus (2), oùx droypapeshat 
oÙOÈ rohtTixv slrnatv, x.t.À. 


De l’édit de Zoticus rupprochons le fragment mçl érido- 
Aüv (3) (4). 


(1) Dans le fragment de l'édit, Nov. 168 : … yevtxobs moucbpasôa rüroms 
Sots pndiva didovar (præstare) bris émodcb)ev à époxnvouy émifcam im 
oxIAIG, % ADTOIG HUAUTIXCIS P ÉTÉDE Tin UN ÉTYEYPAUUEVO TR XNIVOR. 

(2) Je suis l'indication de Zachariæ, op. cit., p. 275, n. 177 : For- 
tasse scribendum : domus. Le sens est, je pense : la maïson , qui est 
un prædium urbanum. 

(3) On a déjà dit, suprà, p. 346, n. 5, que le manuscrit Laurentien 
contenait les 168 Novelles, avant la disparition des derniers feuillets. 
Il est probable que la mutilation a eu lieu en deux fois. Quand Bolo- 
gnini prit sa copie, le Laurentien avait déjà une lacune. En effet, le 
Codex Bononiensis donne aussitôt après la Nov. 167, un traité portant 
le n° pr8” c’est-à-dire 189, c’est le tractatus de peculiis édité par 
Heïimbach dans ses Anecdota, II, p. 247-260 ; puis le traité sur les 
droits hypothécaires édité par Zachariæ à la suite du Prochirum auc- 
tum; puis des Novelles impériales, une épunveiz de Grégoire de Nicée, 
des décrets synodaux,un petit traité mot Japuv xwluoutver xai A xekue- 
piov, un autre met éheubestv ai avadcukwazow, et, pour finir, le fragment 
moi émfBoxay dont nous donnons le texte dans la note suivante. Heim- 
bach, obstinément attaché à l’idée que ledit fragment était justement 
la Novelle 168, trouvait tout simple d’écrire que le scribe du Lauren- 
tien ayant oublié d'insérer la Novelle 168 à sa place, après la Nov. 167, 
l'avait placée tout à la fin du recueil, v. Zeitschrift für geschichtliche 
Rechtswissenschaft, VIII, p. 346. Pour donner quelque appui à cette 
conjecture il faudrait corriger le numéro du tractatus de peculiis, 
et lire :£0’ au lieu de pr8”, maïs rien n'autorise la correction. Pour moi, 
je crois avec Zachariæ, Anecdota, p.247 et 8., que le Laurentien avait 
déjà subi une première mutilation, quand Bolognini en prit copie : la 
Novelle 168 et 20 chapitres à la suite avaient disparu. Les derniers 
feuillets copiés par Bolognini disparurent ensuite. On peut même fixer 
la date de cette dernière disparition grâce à une lettre d'Antoine 
Augustin (Opp. Edit. de Lucques, VIT, p. 185) qu'on trouvera repro- 
duite dans Biener, op. cit., p. 565. L'illustre prélat écrivait, en 1544, à 


ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 354 


Le texte — qui est, dans l'opinion très vraisemblable de 
lachariæ, ua extrait de quelque jurisconsulte, et non, comme 
le pensait Heimbach (1), un fragment de la Novelle 168, 
— sépare, avec la plus grande netteté, les Eudxnvou et les 
äubouha, et confirme ce qui vient d'être expliqué. « La loi, 
écrit l’auteur du fragment, reconnaît les adjectiones d'éprodoukx 
et d'éusxrvoa. Le motif, les jugements l'ont souvent indiqué, 
comme ils ont indiqué aussi ce qu’on doit observer relative- 
ment aux choses qui sont ou doivent être inscrites ensemble 
au cens. À diverses époques, ces indications ont été négligées, 
d'où une aggravation des charges pour les contribuables. 
Quant à nous, nous n’abandonnerons pas le droit chemin, et 
nous ne laisserons pas violer la loi. » Il me semble entendre 
comme un écho des protestations soulevées par l'obstination 
du fisc : c’est le droit chemin qu'on délaisse, les contribuables 
qu'on accable, la loi qu'on viole. 

Ces protestations, ou d’autres semblables, furent entendues 
par le préfet Démosthène dont l’Edit, que je commenterai 
bientôt, réglemente en détail l’adjectio des éu03ouha. L’édit de 
Démosthène est la meilleure preuve que la séparation des 
äuodoua et des éuéxnvea fut maintenue, et que l'ëxuBokñ continua 
a fonctionner dans les limites indiquées plus haut. Les préfets 
du prétoire surent donc mettre un terme aux tentatives illé- 
gales d'élargissement des cadres de l’ëxiBolf. Leur volonté 
l'emporta sur la rapacité des agents fiscaux (2). 


propos d’une édition des Novelles qu'il préparait, à son compatriote 
Sermiento de Mendoza, professeur à Salamanque et évêque d’Astorga : 
atque etiam ex Florentino quatuor novellas intra hoc triennium esse 
sublatas scimus, quas nos ex ejus exemplo quondam descripsimus. C’est 
donc entre 1541 et 1544 que la dernière mutilation a eu lieu. 

(4) Voici le texte du fragment moi émBortiy : Taç rüv épedcblwy émi- 
poous € viucs cide xai Tüiy Époxnvawv, xai Tig ÉGTUY À TebToU GUN TOXAAXI Év 
Tcig Jtxzornoiots dtdriwTa, xai mipt Rpayuiruv À Vivera Év Toi XoUvCiÇ TAG 
rypaode ÉxOvTEY cÙ pôvoy Tüv dmoyefoaupévey À Avayrypaplrt duvaséve. 

ruÔn roivuv TivÈG XaTa Juapioous odvoug mapéBnTav TUTO LAACIOTEPCIÇ TPOTOL 
ani robç Unuradets ifdpuvoy quels co napwlatriaauev codé To Jcxodv TD voue 
Tape. VOLE. 

(1) L. L., p. 346; Biener, Geschichte der Nov., p. 563. 

(2) On trouvera, infra, à propos de la loi 2 C., I, 34, la confirma- 
tion de ce qui vient d’être dit. 
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Dans la première moitié du vi* siècle, on peut affirmer que 
l'organisation de l’éxBokñ est achevée et sa forme arrêlée, 
C’est à cette époque qu’il convient de l’étudier avant qu'elle 
ne se désintègre sous l’action du temps et des forces diverses 
qui usent les institutions juridiques. 


HENRY MONNIER, 


Professeur à la Faculté de dr'oit de Bordeaux. 


(A suivre.) 





L'HOMME DE QUARANTE NUITS. 


Cette expression, en irlandais : fer cethrachat aidche, se 
trouve au Senchus Môr, traité de la saisie mobilière, Ancient 
laws of freland, 1. 1, p. 194, 1. 20. Quand la saisie mobilière 
est pratiquée contre l'homme de quarante nuits, cet homme a 
droit aux délais les plus longs possibles, dix jours francs entre 
ke commandement et la saisie, autant entre la saisie et l'enlè- 
vement des objets compris dans cette saisie, dix jours francs 
afin pendant lesquels les objets saisis et enlevés restent en 
fourrière sans devenir la propriété du créancier. 
L'homme de quarante nuits est, pensons-nous, celui qui, 
ayant déjà un premier procès, a pris envers le demandeur de 
& procès l'engagement de comparaître devant arbitres : or, 
croyons-nous, la coutume lui donne, pour ce premier procès, 
un délai de quarante nuits entre l'engagement de comparaître 
ella comparution. Celui qui veut lui faire un nouveau procès 
ommence par une saisie mobilière et il est contraint de lui 
atcorder, en pratiquant cette saisie, les délais les plus longs 
qu'admetle la procédure irlandaise. Un nouveau procès donne 
lieu au même traitement favorable du défendeur quand celui- 
cidoit se battre en duel contre le demandeur d'un procès précé- 
dent, c'est-à-dire quand il est, comme s'exprime le texte légal, 
« l'homme sur lequel est tombé bataille, » fer for a tuit roi, 
Où quand pour un procès précédent le défendeur doit subir 
l'épreuve de l’eau bouillante, c'est-à-dire quand il est, pour 
DOus servir de l'expression juridique irlandaise, « l'homme 
obligé par contrat à l’ordalie du chaudron » fer for a nascair 
fr caire (Ancient laws of Ireland, t. I, p. 194, 1. 22-23). 

La procédure germanique est sur bien des points identique 
à celle de l’Irlande. Elle connaît : le chaudron d’eau bouillante, 
éneum dans la loi salique; le duel; le délai de quarante nuits, 
entre l'assignation ou l'engagement de comparaître devant les 
juges et l'acte de comparaître. La formule 30 de Tours qui 
date du sixième siècle accorde à l’auteur d’un homicide un 
délai de quarante nuits pour venir prouver qu'il était en cas 
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de légitime défense (1). Un placitum de Clovis IIT, daté du 
12 août et de l’an premier de ce roi, c'est-à-dire de 691 (2), 
donne au défendeur un délai de quarante nuits pour. produire 
un acte de vente sur lequel il prétend s'appuyer et celui-ci 
s'engage solennellement, per fistuca visus est achrammisse, à se 
représenter devant le tribunal du roi à l'expiration des qua- 
raote nuits (3). Mabillon, qui a le premier publié ce docu- 
ment (4), en conclut que les noctes legitimx dont il est ques- 
tion dans un placitum de Pépin le Bref en 759 (5) sont un délai 
de quarante nuits; il est dit dans cet acte que les deux parties 
se représenteront au tribunal du roi pour produire leurs preu- 
ves ad noctes legilimas (6). 

On trouve le délai de quarante nuits dans la loi salique. 
Celui qui revendique un esclave, un cheval ou un bœuf et qui 
assigne le détenteur, doit lui donner un délai de quarante 
nuits avant de comparaître : in noctis XL placitum faciant (1). 
Le contumax condamné par un premier jugement rendu après 
le délai légal a un délai pour purger sa contumace, ce délai 
est de quarante nuits : de illa die in XL noctis in mallobergo 
iterum ei solem collocaverit (8); ce sera seulement après l'expi- 
ration de ce délai que le contumax pourra être assigné au 
tribunal du roi. La loi salique connaît aussi d’autres délais que 
celui de quarante nuits, mais un capitulaire de Louis le débon- 
naire, en 819, fit une règle générale du délai de quarante 
auits entre l’assignation et la comparution en justice (9). 

Suivant nous, donc, il y a ici un des nombreux points de 


(1) Zeumer, Formulæ Merovingici et Karolini ævi, p. 153,1. 20; E. de Ro- 
zière, Recueil général des formules, t. II, p. 393. 

(2) J. Havet dans la Bibliothèque de l'école des Chartes, t. LI (1890), 
p. 236-237, propose la date de 692, mais il ne considère plus aujourd'hui 
cette date comme certaine. 

(3) Tardif, Monuments historiques, p. 23, col. 1; 1. 11, 12 de l'original. — 
Pertz, Diplomatum imperii t. 1, p. 53. 1. 32-34. 

(4) Mabillon, De re diplomatica, édition de Naples, p. 4173. 

(5) Et non 758, Sickel, Acta Karalinorum, 11, p. 5, n° 16. 

(6) Mabillon, Dere diplomatica, ire édition, p. 493; édition de Naples, 
p. 514. 

(1) Hessels, Lex salica, texte premier, c. 47, col. 298. 

(8) Hessels, Lex salica, texte premier, c. 56, col. 361. 

(9) Boretius, Capitularia regum Francorum , 2e édition, t. I, p. 292, 1. 13. 
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wncordance qu'on peut relever entre le droit irlandais et le 
droit germanique. On a souvent fait observer que compter par 
auits est un usage celtique aussi bien que germanique : Galli, 
dit César, spatia omnis lemporis non numero dierum sed noc- 
tium finiunt (1), c'est ce que Tacite répète des Germains : nec 
dierum numerum, ut nos, sed noctium compulant (2). 

Le droit canonique compte par jours, suivant l'usage romain, 
même en Irlande; ainsi le péanitentiel de Vinnianus parle de 
pénitences qui durent : une semaine de jours, ebdomadam die- 
rum (3), quarante jours, XL dierum (4); et la collection cano- 
nique irlandaise appelle le carême jejunium... quadraginta die- 
rum (5). 

Nous considérons donc comme erronée la glose du Senchus 
Nr qui rend « quarante nuits » par carême, corgais (6). 
Corgais, c'est quarante jours. D'ailleurs les trois carêmes de 
là loi canonique irlandaise : 4° avant Pâques, 2° avant la saint 
Jean, 3° avant Noël, s'imposent à tout le monde (7), tandis que 
l'homme de quarante nuits » s'offre à nous comme une ex- 
ceplion. Nous croyons donc que cet homme est celui qui ayant 
déjà un procès pour lequel il doit comparaître devant arbitres 
après l'expiration d’un délai de quarante nuits, est attaqué 
par un nouveau demandeur; celui-ci devra, en pratiquant con- 
tre lui la saisie mobilière, lui donner trois délais de dix jours 
francs chacun. 

Le texte qui contient cette prescription est un des plus an- 
ciens monuments du droit irlandais que nous possédions. Le 
compilateur peu intelligent, auquel est dàù le traité de la saisie 
mobilière, qui forme le premier livre du Senchus Môr, écrivait 


(1) De bello gallico, 1. VI, c. 18, 8 2. 

(2) Germania, c. 11; comparez, Deloche, Le jour civil et les modes de 
compulalion des délais légaux en Gaule et en France depuis l'antiquité jusqu'à 
305 Jours. 

(3) Wasserschleben, Die Bussordnungen der abendländischen Kirche, p. 109, 
$ 1. 

(4) Ibid., p. 119, 89. 

15} Wasserschleben, Die irische Kanonensammlung, 2° édition , p. 34; livre 
XI, e. 3. 

(6} Ancient laws of Ireland, t. I, p. 196, 1. 2. 

(1) Was<erschleben, Die irische Kanonensammlung, 2e édition, p. 187, 
I. XLVI, c. 14. 
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antérieurement à l’année 1100, vers l’année 800, car il ne fait 
aucune allusion à l'établissement des Scandinaves en Irlande. 
Or, il a inséré dans son travail des morceaux plus anciens que 
lui, un de ces morceaux est la nomenclature des cas où l'objet 
saisi doit être laissé par le créancier entre les mains du débi- 
teur pendant un délai appelé anad; « l’homme de quarante 
nuits » appartient à ce morceau qui peut être contemporain 
de notre période mérovingienne. 


H. D'ARBOIS DE JUBAINVILLE, 


Professeur au Collège de France. 


VARIÉTÉS. 


LA COLLECTION DE MANUSCRITS 


DE M. D'ABLAING. 


M. W. M. d'Ablaing, professeur de droit romain à l'Uni- 
versité de Leyde, décédé dans le courant du mois de mai 
1889, possédait une belle collection de manuscrits juridiques. 
Sa veuve a cédé à la Bibliothèque de l'Université de Leyde 
ces manuscrits, sous la seule condition que le fils unique du 
défunt ratifierait le don, lorsqu'il arriverait à sa majorité. 

La collection comprend, outre un grand nombre d'extraits 
et de copies d’écrits des glossateurs, quarante-quatre manus- 
crits de droit romain, de droit canonique et de théologie. Les 
plus anciens sont du xrv° siècle. 

Nous croyons être agréables à nos lecteurs en reproduisant 
avec une traduction française la liste de ces manuscrits don- 
née en hollandais, dans la Thémis (1891, partie LII), par le sa- 
vant conservateur des manuscrits de la Bibliothèque de Leyde, 
M. S. G. de Vries. Nous sommes heureux de trouver une 
occasion de lui adresser tous nos remerciements ainsi qu'à 
l'éminent bibliothécaire de Leyde, M. W. N. du Rieu, et de 
rendre hommage en même temps à la mémoire d’un des mem- 
bres les plus distingués de la nouvelle école de romanistes 
néerlandais prématurément enlevé à la science. 

L'administration de la Bibliothèque de Leyde se propose de 
donner une description plus complète de ces manuscrits quand 
Us lui appartiendront définitivement. 


J. TARDIF. 


Revce «aisr. — Tome XVI. 24 
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4. DIGESTORUM lib. XXIV, tit. ur, 1, — lib. XXX VIII. L'Infor- 
tiat avec de nombreuses gloses contemporaines et postérieures, 
dont les plus anciennes sont accompagnées du sigle R. 

A la suite du livre XXVI se trouvent deux feuillets d’une autre 
main où sont transcrites les lois 1-15 $ 44, tit. 1, liv. xxvir. 

En tête, 8 feuillets de parchemin sur 3 col. d'une autre main, 
mais du même temps, contenant un commentaire anonyme sur 
quelques titres du Digeste (L. I,t. xiv; [,t. v; IT, t. xv,t. x; 
IV, t. vus V,t. 1-1). 

Parch., xive s., in-f°, 450 feuillets. 


2. JacoBus De Ravanis. Lectura super Digesto Veteri, lib. 1-xxi. 
Parch., xiv® s., in-fv, 276 feuillets à 2 colonnes. 


3. (4) Consilium in causa Bononiensium. 

(2) Jo. Bassranus. Glossa in Institutiones. 

(3) Jo. DE MonTE PEssuLANO. Summa extraordinaria in Digestu et 
in tres libros Codicis. 

Parch., xiv° s., in-f°, 53 feuillets sur 2 colonnes. 


Vient de la bibliothèque du professeur Edouard Bôücking. 


4. Laurus DE PaLazzois. Repetitio super tit. de Actionibus (Inst. 
IV, 6). — Repetitio super c. Cux quis De cont. excommun. (V, 11), 
in vi. 

Pap., xv°s., de deux mains différentes, petit in-4°, 164 feuillets. 


A appartenu à Hilprandus Brandenburg, de Biberach, puis aux 
Chartreux de Buxheim près de Memmingen. 


5. Barrozus. Lectura trium librorum Codicis. 
Pap., fin du xv° s., in-fo, 65 feuillets sur 2 col. 


6. LanrraNcus DE ORiANo. Lectura super titulis diversis Codicis. 
Pap., comm. du xvi® s., in-f°, 98 feuillets. 


7. Bazous DE UBaLpis DE PERUSI0. Super usibus feudorum et super 
pace Constantiæ. 
Pap., fin du xv° ou comm. du xvi® s., in-f°, 142 feuillets sur 
2 col. 
A appartenu à Johannes Weschbach, d'Ulm, puis aux Chartreux de 
Buxheim. 


8. ANGELUS DE UBaLis DE PERUS10. Super Authentico. La fin man- 
que. À la suite un fragment de la Repetilio super Tractalu inven- 
larii du même. 

Pap., xves., in-f°, 91 feuillets à 2 co/. 
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9. Commentarii in Decretum Pars 2, (ce. xui-xxtv). Fragment d'un 
manuscrit plus étendu. 
Pap., xv° s., in-f°, 268 feuillets à 2 col. 


Vient du Collegium Neapolitanum ex legato Reg. For. 


40. (1) Laurexrius Uzoenicus clericus Neapolitanus. Decreti bre- 
viarium, Liber aureus decretorum cum glossa abbreviatus. 

(2\ De consecratione distincliones, Wilhelini apparatus. 

(3 Tractalus canonice parrochiulis. 

(4) Circa materiam reemptionum, injuriarum, testamentariam, etc. 

Pap., xv°s., in-f°, 456 feuillets à deux colonnes. 


11. (1) Casus Decretalium Gregorii IX. Daté de 1476. 

(2) De nominibus magistratuum Romanorum. 

(3) Commentarius anonymi in tractatum de generatione embryo- 
nis., etc. Nicolao Erfordiæ clerico dicatum. 

(4) Indices abbreviaturarum titulorum Decretalium, Sexti et Cle- 
mentinarum. 

(5) Indices ubbrediaturarum in jure Romano. Daté de 1455. 

Pap., xv° siècle, in-f, 318 feuillets à 2 col. 


À appartenu à J. Weschbach, ensuite aux Chartreux de Buxheim. 


12. Decretalium compilatio quarta, avec l'Apparatus de Johannes 
Teutonicus sur les marges. 
Parch., xiv° siècle, 38 feuillets à 2 col. 


Vient de la bibliothèque du professeur Ed. Bücking. 


13. Douinicus DE SaANcTO GEuINIANO. Commentarii in Sextum De- 
cretalium Il. duo. 

Pap., xv® s., in-f°, 323 feuillets à 2 col. 

Souscription : an 1447 per manum magistri Jo. Guilloti in jure 
canonico baccalaureo Dole. 


À appartenu à Hilprandus Brandenburg, ensuite aux Chartreux de 
Buxheim. 


14. Clementinæ avec l'Apparatus de Jean André sur les marges. 
Parch., xive siècle, in-f°, 72 feuillets à 2 col. 


15. Joxannes ANDREz, Apparalus ad Clementinas. 


La fin manque. 
Parch., xive 8., in-fo, 98 feuillets à 2 col. 
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46. (1) Jacosus De Zoccuis. Glossæ singulures Clementinurum. 

(2) Jacosus De Zoccuis. Tractatus de differentiis casuum fori con- 
tentiosi et conscientiæ. 

(3) JacoBus DE Zoccuis (?). Tractatus de pactis, etc. 

(4) AxTONIUS DE Burrio. Super toto 4°. Decretalium. 

(5) Anronius DE Burrio. Repetitio super titulo de causa poss. et 
propr. 

(6) Anroxius DE RosELLis (Ant. de Butrio?). Repetitio c. VEsrra, De 
coh. cler. et mul. 

(7) Anronius DE Rosezuis. Tractatus de societate. 

(8) Anronius DE RosezLis. De jejuniis. Écrit, en 4440, par Antoine 
Roselli de Rosellis d’Arezzo. 

Pap., xv° s., de deux mains différentes, in-f°, 256 feuillets. 


Même provenance que le manuscrit n° 13. 


47. Jouannis XXII, CLEMENTIS V, Bonxiracit VIII Extravagantium 
collectio. 
Pap., 1472, in-80, 225 feuillets. 


48. Anau, Summula RayuuxDr cum commentario. 
Pap., 1468, in-40, 267 feuillets. 
Vient des Chartreux de Buxheim. 


49. BURCHARD DE STRASBOURG. Sumima casuum. 
Parch., xiv° s., in-8°, 172 feuillets. 


Mème provenance. 


20. BARTHOLOMEUS DE S. Coxcorbio. Summa casuum conscientiz. 
Pap., 1430, in-f°, 491 feuillets à 2 colonnes. 


À appartenu à Plebanus, à Numburg et, après sa mort (1435), aux 
Chartreux de Buxheim. 


21. CHRISTOPHORUS DE FaBtaxis. Liber de confessione. Table. 
Pap. et parch., xv° s., in-f°, 153 feuillets à 2 colonnes. 


22. Berruoup (Pruder Perchtold). Extrait par ordre alphabétique 
en allemand de la Summa confessorum de Jean de Fribourg. 
Pap., xv° s., in-f°, 207 feuillets à 2 colonnes. 


23. [Tuouas DE CoBuau]. Summa de pænitentia habituellement at- 
tribuée au pape Innocent IV. 
Pap., xv° s., in-4°, 164 feuillets. 
A appartenu aux Chartreux de Buxheim. 
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24. (1) Wicuezuus HozBonc. Decisiones Rotæ Romanæ, continué 
jusqu’en mai 1381. 

(2) De judiciis. 

(3) Glossarium juridicum. 

(4) Regulæ cancellariæ Martini V papæ. 

(5) Index Reservationum, Constitutionum, Regularum Eugenii IV 
papæ, cum bulla ejusdem {2 Id. mai 1431). 

Pap. et parch., xv° s., de quatre mains différentes, in-f°, 318 
feuillets. 


k 


À appartenu à Hilprandus Brandenburg, puis aux Chartreux. 


25. Huecuccio. Liber Derivationum, avec table très détaillée. 
Pap., 1422, in-f°, 332 feuillets à 2 colonnes. 


Est venu de Tachau en Bohème. 


26. (1) Georcits NATA. De testamentis. 
Ecrit par « Johannes de la Ecclesia minimus inter Ticinensis gim- 
nasii legum professores » en 1472. 
(2) Perrus DE ANCHARANO. Repetitiones. C. Si pater, De test. Bono- 
nie, 7 mars 1397. — C. Religiosus. 
(3) Axronius Grassus. De ordine judiciario, dédié à l'archevèque 
de Milan, Jean Visconti. 
Ecrit par « Johannes de la Ecclesia, Novariensis » en 1472. 
Pap., xve s., in-f, 92 feuillets à 2 colonnes. 





27. ANGELUS DE WaLnis DE PERUsI0. Consiliorum quorundam Re- 
pe=ztorium. Table. 
Pap., xv° s., in-f°, 479 feuillets. Fragment d’un plus grand ma- 
wascrit, feuillets 153-336. 


28. XXV Tractatus et Repetitiones juris, de Felinus Sandeus, de 
Martinus Laudensis, Lanfrancus de Oriano, Johannes Andreæ, 
Baldus de Ubaldis, Mattheus de Matthesilanis, Bartolus de Saxo- 
ferrato, Jacobus de Zocchis, Ambrosius de Vignate, Petrus de Ubal- 
dis , Franciscus de Zabarellis, Petrus de Ancharano. Tractatus de 
modo procedendi contra apostatas, de restitutione male ablutorum, 
de diersis contractibus usurarum, de decimis, ad quæ numera vel 
collectas teneantur ecclesiæ. Versus super causis et quæstionibus De- 
creti, Repetilio super Decr. Greg. L. III, t. 11 (De cohabitatione cler. 
et mul.), c. vu. 


Pap., xv°s. (1476), in-f°, 104 feuillets. 
À appartenu à J. Weschbach, puis aux Chartreux de Buxheim. 
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29. (1) Vocabularius juris utriusque. 
Ecrit en 1467 à Pavie, par Olivier de Bleysich, de Liège. 


A appartenu aux mèmes Chartreux. 


(2) BarRTOLUS DE SAXOFERRATO. Tractalus de insigniis et armis. 
(3) Quæstio disputata per doctores Perusienses. 

(&) Bazous De Ugaznis. Quæstio. 

(5) JoHANNES DE ANANIA. Tractatus de anno jubilei. 

(6) Boxacuipa DE ARETI0. Libellus de dispensationibus el privilegiüs. 
(7) HENRicus DE Piro. De confirmatione ordinis Carthusiensis. 

{8) Processus diuboli contra genus humanum. 

Écrit en 1467 par « Bartholomeus de Juvenibus », de Meissen. 
Pap., xv° s. (14467), de trois mains différentes, in-fo, 163 feuillets. 


30. Vocabularius juris. Incipit : Abstinendum est a deliciis. 
Parch., xv®s., in-40, 299 feuillets. 


31. Formularium magnum omnium processuum et instrumentorum 
ex quibusdam formis electis. 
Parch., xv° s., in-f°, 145 feuillets. Les f°s 1-16 et 33-48 manquent. 


32. Circa inicium processuum judiciar. Liber 4% Decretalium cum 
sua rubrica. Circa artem notariatus, etc. 
Pap., xv® s.,in-4°, 123 feuillets. 


33. ALEXANDER DE NEVO. Consilia contra Judæos fœnerantes. Ecrit 
par son élève, Jean Rudolffi de Richerhoff dans les années 1469- 
1470. — À la fin un Consilium : « An Christianis liceat ad Sarracenos 
el barburos navigare et mercantias transferre, » avec la souscrip- 
on : Alexander de Ymola. 

Pap., 1469-1470, in-f°, 20 feuillets. 


À appartenu aux Chartreux de Buxhcim. 


34. (1) Repetitio capituli de multu, de præbendis et dignitatibus, 
an. 4476. 

(2) SexecÆ [Martini Dumiensis episcopi], de forma ac honestate 
viæ (de [V virtutibus cardinalibus) libellus. Le prologue manque. 
Date de 1482 à la fin. 

Pap., xv°s., in-8°, 22 feuillets. 


35. Excommunicationes reservatæ Sedi Apostolicæ tam a jure 
quam per processum sive per extravagantes. 
Parch., xv® s.,1in-8°, 48 feuillets. 
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36. (1) Commentarius de variis juris canonici præceptis et excerpta 
theologica, c. I. de incarnatione. 

(2) Summa de casibus versifice. Primo de collectis. 

Parch., xin° s., in-8°, 187 feuillets. 


37. (1) BERTOLOMEUS BURGETI DE LA VALE DE Poyario. Tractatus 
de Eucharistia. 

Parch., 1404, in-8°, 26 feuillets sur deux colonnes. 

(2) AxToxits DE Grant. Breve opusculum in scriplis redactum. 

Pap., fin du xv°s., in-8°, 16 feuillets. 


Vient de la Biblioteca Trivulziana. 


38. (1) Ricuarous DE S. Vicrore. De potestate ligandi atque sol- 
rendi, Liber super psalmum : Affer te Domino filii. De verbis Ysaye : 
In die illa nutriet homo vaccam. De sacrificio David, De statu inte- 
rioris hominis post lapsum, De mulliplici pane sacrificii legalis, De 
erterminatione mali et promotione boni, Tractatus super : Misit 
Herodes rex manus. 

(2) THouas DE AQUINO. De Dei cognitione. De divinis moribus. 

3) Tractatulus de reformatione virium animæ. 

(4) Formula novitiorum. 

Pap., xv° s., in-89, 184 feuillets. 

A appartenu aux Fratres S. Gregorii à Bois-le-Duc, à qui il avait 
été donné par leur frère, R. Schedemaker. 


39. (4) S. Jonaxxes Cunysosrouus. Libri Sermonum III. La fin 
manque. 

(2j S. Perrus Dauiaxus. Epistola contra prælatos qui a subdilis 
commissa scelera impunita transire permitlunt. De virlute patientiæ. 

(3) S. HirnoNyuus. Ep. de patientia in adversis habenda. 

(4) S. Benxarous. Parabolæ. 

(d} S. Juzranus. Prenostica futuri sæculi. 

(6) S. AuGUsTINUS. De igne purgatorio. 

À la fin cette souscription « Henricus Mellen alias Moyses Stra- 
len, an° 1462. » 

Pap., xv° s., de deux mains différentes, in-8°, 201 feuillets. 


À appartenu au Monasterium Bernense, près de Heusden. 


40. (1) Derexsor, monachus Locociagensis [Pseudo Bedal. Scin- 
tilarum liber. 

(2) Mezuirus. De legenda S. Johannis Evangelistæ. 

(3) Sermones pro defunctis, etc. 

(4 Species superbiæ. 

Parch., 1440, in-8°, 97 feuillets. 
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Sur le premier feuillet une miniature endommagée; au-dessous les 
lettres Pp. À. 


Vient de la Biblioteca Trivulziana. 


41. Baierisches Landrecht de Louis IV (1346). Texte allemand. 
Parch., comm. du xvi s.,in-fo, 88 feuillets. 


42. Collection de 130 actes de notaire de Vicence en latin, des 
années 1436 à 1445, 1452 (n°s 74 et 86), et 1470 (no 46), réunies en 
un grand volume en parchemin. En tête on lit : Lib. N. 4. 

Parch., xve s.,in-fol. 


43. Formulaire de libelles et de conclusions tels qu’ils sont usités 
tant de vive voix que par écrit d’après le style de la Cour de Hol- 
lande. 

Pap., comm. du xvu® s., in-fol., 75 feuillets. 


44. Win et Si. STUETEN. Fragments d’autobiographie en latin. 
Comm. du xvue s., in-8°, 6 feuillets. 


COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 





DROIT CONSTITUTIONNEL. 


Précis élémentaire de droit constitutionnel (organisation 
des pouvoirs publics), par Félix MOREAU, agrégé à la Faculté de droit 
d'Aix. — Paris, Larose et Forcel, 489%, in-42, 547 p., 6 fr. 


Le livre de M. Moreau qui s'adresse aux étudiants de pre- 
miére année de licence en droit est certainement, sous son petit 
format, le manuel de droit constitutionnel le plus complet et le 
plus exact qui ait encore été fait. Une introduction , dont l’al- 
lure contraste un peu avec le caractère presque exclusivement 
documentaire du restedu livre, résume, ironiquement peut-être, 
les premiers principes de la sociologie et note très brièvement 
Sa conception de l'État, de ses formes variables, de la sépa- 
rlion des pouvoirs sous ses deux aspects bien différents, 
Séparation des fonctions et séparation des organes, qui n’est 
que la division du travail. Un premier livre relate très cons- 
tiencieusement les dispositions essentielles des constitutions 
françaises depuis celle de 1791 jusqu'à la dernière sous l’em- 
Pre de laquelle nous vivons, en y ajoutant les principales 
opslitutions étrangères. Dans un deuxième livre, l'auteur dif- 
férencie le pouvoir constituant du législatif, de l'exécutif et de 
lous les autres, et traite de la révision. Puis il étudie succes- 
sivement le pouvoir législatif (Chambre, Sénat, composition et 
äliributions), le gouvernement ou pouvoir exécutif (Président 
de la République, ministres), et les rapports qui existent entre 
tux et constituent le caractère propre du régime parlemen- 
lire. Enfin, dans un sixième livre il donne, sur les tribunaux, 
la séparation des pouvoirs judiciaire et législatif, judiciaire et 
exéculif, la justice judiciaire et la justice administrative, les 
renseignements les plus précis et les mieux ordonnés. Chaque 
livre se termine par un court appendice contenant l'examen 
des principales législations étrangères. 
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L'enseignement du droit constitutionnel est si nouveau venu 
dans le cadre des études de licence en droit, qu'il ne s'est 
encore formé à son sujet aucune tradition. Son titre officiel 
pousse bien à le considérer comme une introduction pratique 
aux études juridiques qui ale double avantage de décharger 
un peu l'enseignement du droit administratif et de la procé- 
dure, et de faire connaitre de prime abord aux jeunes étudiants 
le mécanisme général des institutions politiques actuelles, en 
leur donnant sur l’organisation plastique de l'État les notions 
strictement nécessaires. Ainsi comprise, cetle étude ne com- 
prend que le droit constitutionnel formel et laisse de côté les 
principes constitutionnels qui font mouvoir ces rouages et ex- 
pliquent mème leur structure, ainsi que les libertés reconnues 
aujourd'hui comme nécessaires. C’est à ce seul point de vue 
que s’est placé M. Moreau, et personne ne pourrait lui en faire 
grief. Ce qu'il a voulu faire, il l’a fait avec science et méthode 
et avec un souci scrupuleux du détail. Son livre, à cet égard, 
facilitera singulièrement, par l'énorme masse de documents 
qu'il y a condensés, le travail de ceux qui voudront aprés lui 
tenter la même épreuve. Mais on a beau chercher on ne parvient 
pas (et je veux emprunter ici une image dont son introduction 
n'est que le développement) à surprendre la circulation de la 
vie à travers cet organisme dont il démonte toutes les parties. Ce 
sont plutôt des pièces de laboratoire qu'il se borne à disséquer. 
Et quant à la vie de relation, celle qui rapproche un organisme 
vivant de tous les autres, il est impossible de la soupçonner. 

M. Moreau pense que ces spéculations sont interdites à un 
ouvrage élémentaire. Et pourtant le cours de droit constitu- 
tionnel fait suite au cours d'histoire du droit, et on semble 
bien les avoir intentionnellement rapprochés. On a seulement 
pensé que la société moderne étant beaucoup plus complexe 
que les anciennes, il était difficile de rechercher ses tendances, 
pour les relier à celles du passé, partout et qu'il valait mieux, 
pour l’époque actuelle, limiter ses illustrations au cadre des 
institutions les plus générales qui sauvegardent la vie sociale. 
Autrement conçu, ce cours eût été beaucoup mieux placé dans 
le premier que dans le second semestre. Et alors, si l'on veut 
s'inspirer de cette pensée, ne serait-il pas ulile, avant d'étudier 
en détail les formes gouvernementales, de rechercher d’abord 
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k conception actuelle du rôle respectif de l'individu et de l'E- 
lt, la portée des fameuses libertés dont la conquête a été, 
quoiqu'on dise , beaucoup plus le but de la Révolution que la 
recherche d’une constitution, quin’est elle-même faite en grande 
parlie que pour les sauvegarder ? Et puis l'organisme constitu- 
lionnel lui-même n’a été construit que pour réaliser certains 
principes, dont il serait intéressant de suivre l’éclosion et la 
croissance. Comment la souveraineté nationale, c’est-à-dire 
le gouvernement pour tous et par tous a renversé le fantôme 
de la souveraineté royale sous la Restauration, puis l'essai 
d'une sorte de gouvernement oligarchique et censitaire sous la 
monarchie de Juillet, pour s’abandonner elle-même sous l'Em- 
pre et abdiquer pendant les vingt années qui suivent son 
evenement définitif; comment enfin on a vu ce principe s’é- 
tendre en Europe et inspirer les principales théories interna- 
lionales, tout cela est peut-être nécessaire à savoir pour bien 
comprendre un des aspects de notre constitution actuelle. Et 
cela est encore plus indispensable pour en déterminer les ten- 
dances coutumières, la transformation que subit peu à peu la 
nature du droit de vote æt la marche vers un gouvernement 
de plus en plus direct. Et puis en face se dresse comme le 
second terme de la transaction, le régime parlementaire, né 
du besoin de monter à l'assaut d’un pouvoir exécutif autrefois 
despotique, et dont le but naturel est de faire toujours triom- 
pher le législatif. Comment il se déforme pour s'adapter à un 
élat nouveau, et de régime de lutte contre les empiètements 
d'un adversaire, comment il s'efforce d'aboutir à une sorte 
d'équilibre en se cherchant à lui-même un frein et n'arrive 
qu'à une quasi-immobilité législative, tout cela est utile pour 
apprécier à sa valeur la tentative nouvelle essayée depuis 1875. 
On voit que cette conception est assez différente de celle de 
M. Moreau. A laquelle des deux appartiendra la victoire? 
L'avenir seul pourra le dire et peut-être les nécessités pra- 
tiques de l'enseignement conduiront-elles à préférer celle de 
M. Moreau. S'il en est ainsi, on peut dire que le livre de M. 
Moreau aura contribué à la faire triompher. 


En. MEYNIAL, 
Professeur agrégé à la Faculté de droit de Montpellier. 


CHRONIQUE. 


mere 


Un décret du 30 janvier 1892 a créé une chaire de statis- 
tique à la Faculté de droit de Paris. M. Faure, ancien profes- 
seur à la Faculté de droit de Bordeaux, en a été nommé titu- 
laire. 


ce. 
M. Gauckler, agrégé des Facultés de droit, a été nommé 


professeur de droit romain à la Faculté de droit de Caen 
(Décret du 25 janvier 1892). 


re 
Par décrets du 29 mars 1892, MM. Henry Monnier et Léon 
Michel, agrégés des Facultés de droit, ont été nommés, l'un 
professeur de droit romain à la Faculté de droit de Bordeaux, 
l’autre professeur de Code civil à la Faculté de droit de Paris. 
» 
+ * 
Des décrets du 4 avril 1892 ont nommé professeurs titulaires 
les agrégés des Facultés de droit dont les noms suivent : 


Faculté de droit de Bordeaux. 


MM. Despagnet, professeur de droit international public. 
Duguit, professeur de droit constitutionnel et adminis- 
tratif. 


Facullé de droit de Dijon. 
Saleilles, professeur d'histoire du droit. 


Faculté de droit de Grenoble. 


Jay, professeur de droit constitutionnel. 
Pillet, professeur de droit international public et privé. 


Faculté de droit de Lille. 


Jacquey, professeur d'histoire du droit. 
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Faculté de droit de Lyon. 
MM. Leseur, professeur de droit international public. 
Berthélemy, professeur d'histoire du droit. 
Faculté de droit de Nancy. 


Bourcart, professeur de droit constitutionnel et admi- 
nistratif. | 
Gavet, professeur d'histoire du droit. 


Faculté de droit de Poitiers. 


Surville, professeur de droit international public et privé. 


Faculté de droit de Rennes. 


Aubry, professeur de droit international public et privé. 
Ch. Blondel, professeur de Code civil. 


Faculté de droit de Toulouse. 


Timbal, professeur de droit constitutionnel. 
Merignhac, professeur de droit international public et 
privé. 


* 
+ # 


À la même date, MM. Moreau et Louis-Lucas ont été nom- 
més professeurs-adjoints, l’un à la Faculté de droit d’Aix, et 
l'autre à la Faculté de droit de Dijon. 

ve. 

Par décret du 13 avril 1899, M. Lyon-Caen, professeur de 
droit romain à la Faculté de droit de Paris, a été nommé pro- 
fesseur de droit commercial maritime et de législation com- 
merciale comparée à la même Faculté. 


# 
+ # 


Per décret du même jour, M. Larnaude, agrégé des Facul- 
tés de droit, a été pourvu de la chaire de droit public général 
nouvellement créée à la Faculté de droit de Paris. 
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# 
+ # 


M. Lederlin, professeur de droit romain à la Faculté de 
droit de Nancy, a été nommé doyen de cette Faculté (Arrêté 
du 10 février 1892). 

M. Estoublon, professeur de droit commercial à l’École de 
droit d'Alger, a été renommé directeur de cette École (Arrêté 
du 22 février 1892). | 

M. Vigié, professeur de Code civil à la Faculté de droit de 


Montpellier, a été nommé doyen de cette Faculté (Arrèlé du 
5 avril 1892). 


M. Jobbé-Duval, professeur-adjoint à la Faculté de droit de 
Paris, a été nommé professeur de droit romain à la même 
Faculté (Décret du 18 juin 1892). 

M. Saint-Marc, agrégé des Facultés de droit, a été nommé 
professeur d'économie politique à la Faculté de droit de Bor- 
deaux (Décret du 18 juin 1892). 


Par décrets en date du même jour ont été nommés profes- 
seurs-adjoints à la Faculté de droit de Paris les agrégés des 
Facultés de droit dont les noms suivent : 

MM. Chavegrin, 


Le Poittevin, chargé d’un cours de législation criminelle 
à la même Faculté. 


Massigli, chargé d'un cours de droit civil à la même 
Faculté. 


PP 

Le conseil municipal de Paris a décidé, par arrêté du 12 mat 
1892, l'impression d'une publication composée de trois vo- 
lumes in-4°, qui paraîtra dans la collection des documents 
historiques de la ville de Paris sous ce titre : La Faculté de 
droit de l'Université de Paris au XV: siècle. Cette publication 
est confiée à l’un des membres de la direction de la Revue, 
M. Marcel Fournier, que ses savants travaux sur les anciennes 
Facultés de droit désignaient d'avance au choix du conseil 
municipal. 
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+ 
e *# 


Notre infatigable collaborateur, M. Henry Omont, vient de 
publier dans le Centralblatt für Bibliothekswesen (Jahrgang IX, 
mai 1892), d'anciens catalogues de bibliothèques anglaises. 
L'une d'elles, celle du prieuré de Lanthony dans le Glouces- 
tershire, possédait, au xiv° siècle, près de 500 volumes dont 
ha liste est conservée dans un cahier déposé au Musée bri- 
lannique (Fonds de Harley, n° 460). Sur ce nombre, on ne 
compte pas moins de trente-cinq manuscrits juridiques, la 
plupart de droit canon; mais à côté de nombreux exemplaires 
du Décret de Gratien, des Décrétales de Grégoire IX, des 
différentes compilations de Décrétales, on trouve des manus- 
crits de la Panormie d'Yves de Chartres, d’une Summa Decre- 
torum, probablement de Jean de Faënza (Faventin), des Casus 
de Bernard de Parme, de la Summa de sponsalibus et matri- 
monio de Tancrède. Le droit romain n'y est représenté que 
par deux manuscrits incomplets des Institutes, dont l'un con- 
tenait peut-être aussi le traité Exactis regibus, une Lectura 
sur le Code et les Institutes, dont l’auteur n'est pas indiqué 
dans le catalogue, et un Liber pauperum in uno volumine 
magno, qui nous paraît n'être autre que l’abrégé de Vacarius. 
En 1380, la bibliothèque du prieuré de Lanthony s'était encore 
enrichie des Sommes d’Innocent IV et du cardinal d’Hostie, 
d'un nouvel exemplaire des Décrétales, du Sexte et du Specu- 
lum judiciale de Guillaume Durand. 


.« 
PUBLICATIONS RÉCENTES. 


Parmi les publications relatives à l'histoire du droit parues 
dans les premiers mois de 1892, nous devons signaler : 


1° M. MarcEL Fournier. Histoire de la science du droit en 
France. T. 111. Les Universités françaises et l’enseignement du 


droë en Fränce au moyen-âge. Paris , 1892. 
Dans ce volume, M. M. Fournier présente un tableau détaillé des 


dilérentes Facultés, des droits et des divers studia qui le sont précé- 
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dées ; il donne des renseignements inédits sur les maîtres qui y ont 
professé. 


2° M. P. GuizxiERMoz. Enquêtes et procès. Etude sur la pro- 
cédure et le fonctionnement du Parlement au XIV: siècle, suivie 
du style de la Chambre des enquêtes, du stule des commissaires 
du Parlement. Paris, 1892, Alph. Picard, in-4°. 


M. Guilhiermoz a publié dans ce volume un style de la Chambre 
des enquêtes et un style des commissaires de l’année 1337 ou 1338, 
qui sont une des sources les plus importantes du Grand Coutumier 
de France; il a fait précéder ces textes d’une longue étude sur la 
procédure d'enquête et les a accompagnés d’un nombre très considé- 
rable de documents inédits ou déjà publiés. 


3° M. ADRIEN AUDIBERT. Études sur l'histoire du droit ro- 
main. T. I. La folie et la prodigalité. Paris, 1892. 


Nos lecteurs ont pu se rendre compte de l'originalité des ces études 
par les extraits qu’en a publiés l’auteur dans la Revue. 


4° M. A. ÉSMEIN. Cours élémentaire d'histoire du droit fran- 
çais à l'usage des étudiants de première année. 1* fascicule. 
Paris, 1892. 


L'enseignement élémentaire de l'histoire du droit possède enfin 
un manuel d’une réelle valeur scientifique ; jusqu'ici il n'était repré- 
senté dans la librairie française que par quelques ouvrages dépour- 
vus de tout mérite. Le cours de M. Esmein vient donc combler une 
lacune signalée depuis longtemps. Ecrit par un maître qui joint à 
une grande érudition une longue expérience professionnelle, il ne 
peut manquer d’être favorablement accueilli. On ne doit peut-être pas 
se dissimuler qu'il rendra plus de services aux professeurs et aux 
aspirants en doctorat qu'aux étudiants de première année à qui il est 
destiné par l’auteur : un volume de 600 pages in-8° est toujours un 
épouvantail pour les débutants. Toutefois, si on peut regretter que 
le livre de M. Esmein ne soit pas lu par tous ceux qui devraient le 
faire, on se consolera en pensant qu'il servira désormais de cadre à 
ces abrégés d’abrégés aussi en vogue de nos jours qu'ils l’étaient au 
Bas-Empire. 


Le Gérant : L. LAROSE. 


BAR=LE-DUC, IMPRIMERIE CONTANT=LAGUERRE. 





LES STATUTS ET PRIVILÈGES 


DNIVERSITÉS FRANCAISES 


DEPUIS LEUR FONDATION JUSQU'EN 1789 


OUVRAGE PUBLIÉ SOUS LES AUSPICES DU MINISTÈRE DE L'INSTAUCTION PUBLIQUE 
ET DU CONSEIL GÉNÉRAL DES FACULTÉS DE CAEN 


PAR 


Marcel FOURNIER 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Caen 
Archiviste-Paléographe 





DEUX PREMIERS VOLUMES 
PREMIÈRE PARTIE : MOYEN-AGE 


UNIVERSITÉS D'ORLÉANS, D'ANGERS , DE TOULOUSE 
MONTPELLIER, AVIGNON, CAHORS, PERPIGNAN, ORANGE, GRENOBLE 
STUDIUM DE REIMS, LYON, NARBONNE, GRAY, ALAIS 
PAMIERS, GAILLAC, ALBI, NIMES 


2 beaux volumes in-4° de 960 pages...... 400 francs. 





Histoire de la science du droit en France, par Mancer Fourxier, pro- 
lesseur agrégé à la Faculté de droit de Caen, archiviste-paléographe, tome II] (les 
Universités françaises et l’enseignement du droit en France au moyen-àge), in-80 
Mur ennemies oies s.. AOfr. » 


(Ouvrage couronné par l'Académie des sciences morales et politiques.) 


Études sur l'histoire du droit romain, par ADRIEN Acbi8eaT, professeur 
à la Faculté de droit de Lyon. Tome ler, la folie et la prodigalité, 4892, 1 vol. 
D 5 CENT SE RE Sr Prniiadni sas RS 8 fr. » 


_La Faculté de droit dans l’ancienne Université de Paris (1160- 
193), par l'abbé G. Pénues, docteur en droit canonique de la Faculté de théologie 
de Paris, 1890, 1 vol. gr. in-80.................... RS 7 fr. 50 


Proverbes et maximes du Droit germanique étudiés en eux-mêmes 
el dans leurs rapports avec le Droit français, par A. ChaïsemanRTIN, président du Tri- 
banal de Loches, 1891, 4 vol. in-80........ RS ET D 42 fre. » 


Manuel des magistrats du Parquet et des officiers de police ju- 
diciaire, suivi d'un Code de citation et d'audience, et renfermant toutes les for- 
œules usuelles, par G. Vaucer, docteur en droit, substilut du procureur de la Répu- 
blique à Saint-Étienne, et Ex. Moxtacnox, docteur en droit, substitut du procureur 
de la République à Valence, 1890, 2 vol. in-80..... Hs des .…... 20 fr. » 


Manuel théorique et pratique du juge d'instruction, accompagné 
d'un Formulaire complet, et suivi de cinq tables tres détaillées, par Pigrne SARRAUTE, 
lauréat de la Faculté des lettres, de la Faculté de droit et de l'Académie de législa- 
bo de Toulouse, juge au Tribuval civil de Périgueux, 4890, 1 vol. in-80. 140 fr. » 


Dictionnaire des délais, prescriptions, péremptions en matière 
Svile cnnercialé, crimioelle, administrative et militaire, suivi d'un £ssai de 
réforme en matière de délais, Par E.-H. Maxcezce, avoué licencié à Rochefort-sur- 


Mer, 1890, { vol. jnp-8° ss. e . : ........ CO 0... 40 fr. » 
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LA PIGNORIS CAPI 


IC ENÈVEMENT IMMÉDIAT ET SANS COMMANDEMENT PRÉALABLE 


EN DROIT IRLANDAIS, 


d'après le SENCHUS MOR ({!). 


INTRODUCTION. 


SOMMAIRE, 


KI Date de la rédaction du Senchus Môr. 

SIL Le traité primitif de la saisie mobilière immédiate et le traité primitif 
de la saisie mobilière avec délai, insérés dans le Senchus Mér ; date 
de ces documents. 

$ IN. Contradictions entre le traité primitif de la saisie mobilière immédiate 
et le traité primitif de la saisie mobilière avec délai. 

$ IV. Recueil d'exemples tirés du livre I du Senchus Môr (traité de la saisie 

mobilière) qui attestent l'incapacité de son auteur. 

$ V. Le Brathchæ ou « jugement de Cae. » 

$ VI. Conclusion. 


Ï. 
Date de la rédaction du Senchus Mor. 


L y a douze ans, j'écrivais dans cette Revue (quatrième an- 
née, p. 159) qu'il n’y avait pas, suivant moi, de bonnes rai- 
sons pour rejeter la tradition irlandaise relative à l'origine du 
Senchus Môr. D'après cette tradition, le texte du Senchus Môr se- 
rail antérieur à saint Patrice, sauf quelques retouches dues à 
l'influence du célèbre apôtre de l'Irlande, et exécutées par une 


(4) Cours professé au Collè 
mestres de l'année 1894. 
Cllinet, licencié en droi 
tirconsiances a dans ce 


ge de France pendant les premier et second se- 
-92. 11 est publié conformément aux notes de M. P. 
l, sauf révision par le professeur ; celui-ci en plusieurs 
lle révision profité des observations de M. P. Collinet. 
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commission de neuf membres, dont il faisait partie. Une étude 
plus approfondie du premier volume des Ancient Laws of Ire- 
land m'a fait abandonner cette opinion qui, du reste, ne m'était 
pas personnelle : c'était l'opinion des éditeurs du Senchus Môr. 

Je ne partage toutefois en rien la manière de voir des scep- 
tiques qui disent : le plus ancien des MSS. du Senchus Hôr 
date du xiv° siècle, donc le Senchus Môr est la coutume irlan- 
daise du xiv° siècle. Cette façon de raisonner ménerait loin 
si on l’appliquait au Digeste ! Quant au Senchus Môr, cette doc- 
trine, exacte peut-être pour une partie de la glose qui peut da- 
ter, en effet, du xiv° siècle, est fausse si on veut l'appliquer au 
texte glosé qui est bien plus ancien. Ce texte existait déjà vers 
l’année 1100 : il est cité dans un MS. de cette date, le Lebor na 
kUidre, p. 11, col. 1, et dans un MS. à peu près contempo- 
rain, le Liber Hymnorum du collège de la Trinité de Dublin 
(Whitley Stokes, Goidelica, 2° édit., p. 164, $ 52). Ces MSS. 
contiennent le texte glosé de l'éloge de saint Columba intitulé 
Amra Choluim-Chilli : le $ 52 de cet éloge est Faig ferb fithir. 
Suivant le glossateur, faig veut dire «il cousait, » ferb signifie 
« parole d'enseignement, » et le sens de fithir est « père de la 
science. » On devrait donc traduire littéralement ce passage 
ainsi : « le père de la science (Columba) cousait parole d'en- 
seignement (?). » Puis le glossateur ajoute que ferb a trois si- 
gnifications; l’une de ces trois significations, dit-il, est « vache »: 
exemple : teora ferba fira do-sn-acht Assal ar mog Nuadat «trois 
vaches blanches, Assal les enleva à l'esclave de Nüadu. » Ce 
sont les premiers mots du Senchus Môr, on les trouve dans le 
recueil des Ancient Laws of Ireland (t. [°*, p. 64) à une légère 
variante près : les mots mog Nuudat « esclave de Nüadu » 
sont remplacés dans l'édition par Mug mac Nüadat « Mug fus 
de Nüadu. » Chose remarquable, le prétérit en t do-sn-acht 
«il les emmena, il les enleva » du verbe tagim, à l'infinitif 
tin était tombé en désuétude à la date inconnue du MS. pri- 
milif que reproduisent vers 1100 le Lebor na hUidre et le Liber 
Hymnorum du collège de la Trinité de Dublin, en sorte que le 
rédacteur de ce MS. primitif a cru qu'une explication était né- 
cessaire , et il a donné comme glose le parfait ro-s-immaig : 
on trouve celle glose dans les deux MSS. que nous venons 
d'indiquer, qui sont tous deux une copie du MS. primitif plus 
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ancien, Ainsi la présence de l’archaïque do-sn-acht dans le 
texte du Senchus Môr atteste que ce texte est beaucoup antérieur 
à l'année 1100. 

Un autre caractère d’antiquité dans le texte du Senchus Mr, 
c'est qu'il n’y est jamais question de monnaie métallique. La 
monnaie de compte qu'on y rencontre, c'est la femme esclave, 
cumal, la bête à cornes, sét, et le sac d'orge, miach. La monnaie 
mélallique, c’est-à-dire le pinginn (en anglais penny) d'argent 
n'apparaît que dans la glose, or, c’est de l'an 1009 ou environ 
que date le monnayage irlandais inconnu à l'auteur du Sen- 
chus Môr : c’est vers l'an 1000 que, pour la première fois, le 
penny d'argent fut frappé en Irlande par les rois gallois de 
Dublin et de Waterford (1). 

De ces deux observations il résulte que le texte du Senchus 
Mir est antérieur au x1° siècle. [l est peu probable qu'un do- 
cument aussi considérable ait été écrit pendant le 1x° ou le 
x" siècle, où l'Irlande fut constamment mise à feu et à sang 
par les conquérants scandinaves. On peut donc sans témérité 
indiquer l’année 800 comme la date probable du texte du Sen- 
chus Môr. 


IT. 


Le traité primitif de la saisie mobilière immédiate et le traité 
primilif de la saisie mobilière avec délai, insérés dans le 
Senchus Môr, date de ces deux documents. 


L'auteur est un homme fort peu intelligent : il avait entre 
les mains et, dans le traité de la saisie mobilière qui forme le 
premier livre de sa compilation , il a inséré deux documents 
plus anciens : 1° un court traité de la saisie mobilière immé- 
diate, écrit après l’introduction du christianisme, mais antérieu- 
rement à un concile dont nous allons parler et qui a été instré 
dans la collection cauonique irlandaise (2); 2 un traité de la 


A) W. Steward Thornburn, À guide lo the coins of Great Britain and Ire- 
land, 2e édit. p. 103-106. L'attribution d’un penny irlandais au ixe siècle par 
cet auleur est très aventurée. 

‘2 La Collection canonique irlandaise paraît remonter aux environs de 
l'année 700. Wasserschleben, Die irische Kanonensammlung, 2e édit., p. 43. 
Le concile peut être de l’an 600 environ. 
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saisie mobilière avec délai, écrit postérieurement à ce concile. 
En nombre de cas, les doctrines énoncées par un de ces traités 
contredisent les doctrines formulées par l’autre : l'auteur a 
même adopté pour son premier livre qui a la saisie mobilière 
pour objet le titre du premier de ces traités « Des quatre es- 
pèces de saisie, » sans s’apercevoir que lui-même y exposait 
une doctrine inconciliable avec ce titre, comme on le verra 
plus loin. 

Le premier en date de ces traités concerne la saisie mobi- 
lière immédiate, c'est-à-dire la saisie mobilière où les objets 
saisis sont aussitôt enlevés sans qu'aucun délai s'interpose en- 
tre le commandement de payer et cet enlèvement : l’objet saisi, 
ordinairement une bête à cornes, reste en fourrière pendant 
un, trois, cinq ou dix jours : des règles fixent la durée de la 
fourrière, à l'expiration de laquelle l'objet saisi devient pro- 
priété du saisissant. La longueur de cette durée dépend des 
motifs de la saisie, ou des circonstances dans lesquelles elle se 
produit. Voici quelques exemples : 

Ün héritier veut-il contraindre son cohérilier à partage, il 
pratique une saisie et les objets saisis, mis en fourrière, y res- 
tent un jour franc, pendant lequel le défendeur peut, sil 
consent à partage, rentrer en possession des objets mobiliers 
qu'on lui a enlevés (1). 

_ Un roi a convoqué ses sujets à une expédition militaire : 
quelques-uns ne se présentent pas : le roi envoie des agents 
qui procèdent à saisie contre les récalcitrants; les objets saisis 
restent trois jours en fourrière. Si, pendant ces trois jours, 
les guerriers appelés rejoignent le corps de troupes dont ils 
doivent faire partie, les objets saisis leur seront restitués (2). 

La durée de la fourrière est déterminée, dans ce cas comme 
dans le précédent, par la nature des contestations qui ont 
provoqué la saisie; dans le premier cas, il s’agit d’une de- 
mande en partage ; dans le second, il est question de l'obli- 
gation du service militaire. Passons à des espèces dans les- 
quelles les circonstances où la saisie se produit font allonger 
le délai de la fourrière. 


(1) Art. 38, $ 1, Ancient Laws of Ireland, t. I, p. 214, 1. 19-20. 
(2) Art. 42, $ 1, Ancient Laws of Ireland, t. I, p. 230, 1. 1. 
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Le débiteur est mort : on veut contraindre son héritier à 
payer, on procède à saisie contre cet héritier : l'héritier sera 
traité plus favorablement que ne l'aurait été le défunt. L'objet 
saisi restera cinq jours en fourrière, par conséquent l'héritier 
aura un délai de cinq jours pour payer ce qu'il doit ou offrir 
gage suffisant et rentrer en possession de l’objet saisi (1). 

La saisie est pratiquée hors du territoire de la cité à la- 
quelle appartient le saisissant : c’est dans le territoire de la 
cité du saisissant que l'objet saisi a été mis en fourrière. Cet 
objet restera en fourrière pendant dix jours : le défendeur 
aura dix Jours pour payer sa detle ou offrir gage suffisant et 
reprendre possession de l'objet saisi (2). 

De ces exemples, il résulte qu'il y a dans la saisie immé- 
date quatre durées possibles de la fourrière : un, trois, cinq 
et dix jours. De là cette idée irlandaise qu'il y a quatre es- 
pèces de saisie : de Jà le titre du premier livre du Senchus 
Nôr : Di chethar-slicht athgabala (3) « De quadruple espece de 
saisie. » C’élait le titre du plus ancien traité de la saisie, 
cest-à-dire du traité de la saisie immédiate, traité qui consis- 
lait en une nomenclature des cas où l'objet saisi était enlevé 
aussitôt, et où la durée de la fourrière était : 1° d’un; 2° de 
trois; 3° de cinq; 4° de dix jours; la durée de la fourrière 
déterminait l'espèce de la saisie : 1° espèce de saisie, un jour 
de fourrière; 2° espèce de saisie, trois jours de fourrière; 
d'espèce de saisie, cinq jours de fourrière; 4° espèce de saisie, 
dix jours de fourrière. 

La saisie avec délai diffère de la saisie immédiate en ce que 
l'enlèvement de l'objet saisi et la mise en fourrière sont pré- 
cédés de deux délais. La procédure commence par un com- 
mandement, aurfocre ou apad, suivi d’un premier délai; vient 
ensuite la saisie et le débiteur est constitué gardien pendant la 
durée d’un second délai, anad. La durée de chacun de ces 
délais est égale à l’espace de temps pendant lequel l'objet 
saisi, étant enfin enlevé, reste en fourrière (4); il en résulte 


1) Art. 44, S 1, Ancient Laws of Ireland, t. I, p. 236, 1. 23-24. 
2j Art. 47, S 3, Ancient Laws of Ireland, t. I, p. 246, 1. 19-20. 
3) C'est la leçon du MS. altéré par les éditeurs. Ancient Laws of Ireland, 
L 1, p. 64. Cette rectification est due à M. Whitley Stokes. 
(4) Sur le délai qui suit le commandement, voyez Ancient Laws of Ireland, 


( 
( 
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que la procédure de la saisie avec délai prend au créancier 
trois fois autant de temps que celle de la saisie immédiate. La 
saisie avec délai a été établie dans l'intérêt du débiteur : elle 
adoucit la rigueur du droit primitif représenté par le traité de 
la saisie immédiate auquel elle est postérieure. 

Le traité de la saisie avec délai est aussi postérieur à la 
collection canonique irlandaise. [l connaît le droit des femmes 
à la succession paternelle, et même y ajoute, comme on le 
verra, certains développements : or, il n'est pas question de 
ce droit dans le traité de la saisie immédiate. Le droit des 
femmes à la succession de leur père a été établi par un concile 
irlandais inséré dans la collection canonique irlandaise. Dans 
cette collection canonique, le livre XXXII est consacré au droit 
de succession : il est intitulé : « De parentibus et eorum here- 
dibus (1). » Le chapitre 17 de ce livre prévoit le cas où le 
père est mort en laissant des fils et des filles : le titre de ce 
chapitre est « De eo quod dare debet pater hereditatem filix suæ 
inter fratres suos (2), » Au chapitre 20, il s'agit du cas où le 
père n'a laissé que des filles, et où, par conséquent, les agnats 
les plus proches sont les frères du père : ceux-ci recueillent 
l'héritage de leur frère après le décès de leurs nièces : 


Sinodus Hibernensis : 

« Auctores ecclesiæ hic multa addunt ut feminæ heredes 
« dent ratas et stipulationes, ne transferatur hereditas ad alie- 
« nos ; Dominus enim dicit : transibit hereditas earum fratribus 
« patris sui, inde propinquis..…. et si genuerint filios, viris suæ 
« cognationis dabunt hereditatem (3). » 


Ainsi, suivant le titre du chapitre 17, la fille a l’usufruit 
d’une part de la succession paternelle quand elle a des frères ; 
suivant le chapitre 20, elle a l’usufruit de toute la succession 
paternelle quand le père ne laisse pas d'enfants mâles. 


t. I, p. 262, L. 4-12; sur l'espace de temps pendant lequel l'objet saisi reste en 
fourrière, voyez t. I, p. 176,1. 28-30; par exception, quand la saisie est faite 
par les femmes, le temps pendant lequel l'objet saisi reste en fourrière est 
double de la durée de chacun des deux délais par lesquels la procédure dé- 
bute. Voyez t. 1, p. 144,1. 24; p. 146,1. 93-25; p. 150, 1. 1-2. 

(1) Wasserschleben, Die irische Kanonensammlung, 2e édition, p. 111. 

(2) Wasserschleben, Jbidem, p. 115. 

(3) Wasserschleben, lbilem, p. 116. 
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Quelle est Ja date du concile qui a établi cette législation ? En- 
viroa l'an 600 de notre ère : ce concile doit ètre postérieur au 
triomphe définitif des prêtres chrétiens sur les druides, qui s’est 
accompli à la bataille de Cul Dreimme en 560 (1) ou en 561 (2), 
et dont le résultat fut qu'à l'assemblée générale des Irlandais 
lenue à Druimm Ceta en 574 (3), saint Columba fut pris pour 
arbitre. Ce concile est antérieur à la Lex innocentium portée 
par l'influence de l'abbé d'lova, Adamnan, en 693 (4), en 
695 (5), ou en 697 (6). Les jurisconsultes irlandais avaient 
accepté les décisions du concile, qui accordaient aux femmes 
un droit de succession, soit en concurrence avec des frères, 
soit à défaut de frères : ils avaient même établi une jurispru- 
dence plus favorable aux femmes que le texte du concile. Le 
concile n'accordait à la fille qu'un usufruit, on décida que l’u- 
sufruit continuerait pendant la vie de ses enfants. Les enfants 
mâles n'avaient de cet usufruit que moitié (7) : les filles, à dé- 
faut d'enfants mäles, conservaient la totalité de l’usufruit à 
charge de service militaire jusqu'à la Lex innocentium. La Lex 
imnocentium supprima l'obligation du service militaire pour les 
femmes (8) : elles furent réduites à moitié de la succession de 
leur père. On doit considérer comme purement théorique le 
droit à la totalité de cette succession que deux textes leur ré- 
servent, si elles veulent accepter la charge du service mili- 
lare (9), 

De cet exposé, il résulte que le Traité de la saisie avec délai 
est postérieur à la date approximative de 600, où aurait élé 
lenu le concile accordant aux femmes droit d’hériter de leur 
pere. En effet, ce traité n’admet pas seulement le droit pour 


(1) Hennessy, Annals of Ulster, pp. 56, 51. 

2) Hennessy, Chronicon Scotorum, p. 54. 

(3) Hennessy, Annals of Ulster, pp. 64, 65. 

(4) Hennessy, Chronicon Scotorum, p. 112. 

(3) Hennessy, Annals of Ulster, p. 146. 
| : pos de Tigernach, chez O'Conor, Rerum Hibernicarum scriptures, 
+ H,p. 219. 

(1) Ancient Laws Of Ireland, L. IV, p. 44,1. 5-8. La glose modifie ce droit: 
même page, 1. 14-19. 

(8) Martyrologe d'Œngus, éd. Whitley Stokes, p. xxx1x. 


| Fe Laws of Ireland, t. IV, p. 14, 1. 26-27; p. 18, 1. 12-18; p. 40, 
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les filles d'hériter de leur père, il reconnaît au fils de la fille 
le droit de conserver l'héritage au moins en partie, et même 
de le transmettre à son fils : telle est la doctrine de l’art. 35, 
S 31 (p. 202, 1. 3-4) : on y voit prévu le cas où sera exercée 
l'action en partage de la succession du fils d’un neveu né d'une 
sœur : im orba mic niath do comruind. Ce cas serait une im- 
possibilité si l’on s'en tenait au texte de la collection canoni- 
que, suivant lequel les fils de la sœur doivent restituer l'héri- 
tage de leur mère à leurs cognats; ce cas est donc le résultat 
d'une jurisprudence qui a développé le droit de succession 
attribué aux filles par le droit canonique. Or ce cas n'est pas 
mentionné dans la partie correspondante du traité de la saisie 
immédiate (art. 47, p. 246, |. 18-22) où sont relevés neuf cas 
de saisie immédiate avec dix jours de fourrière. En général, 
ce traité ne nous offre aucune indication qui se rapporte au 
droit de succession des femmes ; on peut donc le considérer 
comme antérieur au concile qui, vers l’année 600, a établi ce 
droit de succession. 

D'autre part, le traité de la saisie immédiate est postérieur 
à l'établissement du christianisme en Irlande. L'art. 42, $ 26 
(p- 232, 1. 4; p. 234, 1. 27-29) mentionne parmi les causes de 
saisie immédiate avec trois jours de fourrière, le « mobilier 
d'autel » aidme alloire : altoir « autel » n’est pas un mot cel- 
tique, c’est le mot lalin altare prononcé altôre par les Bretons 
du v° siècle et introduit vers cette époque en Irlande avec le 
christianisme. 

Le traité de la saisie avec délai ne prévoit pas seulement 
l'hypothèse où le mobilier d’autel donne matière à contesta- 
tion; il se sert d’une formule qui ne comprend pas seulement 
le mobilier de l'autel, c'est-à-dire le calice, les flambeaux, le 
missel ; il dit (art. 20, $ 11, p. 122, 1. 12; p. 126, 1. 28-30) 
« mobilier d'église » intreb n-ecalsa : celte formule comprend 
les livres de chœur, leurs supports, les lampes ou flambeaux 
qui éclairent pendant l'office de nuit, etc.., el nous transporte 
à une époque où le culte était plus complètement organisé 
qu’à la date où fut écrit le traité de la saisie immédiate. D'autre 
part, ici le traité de la saisie avec délai n'allonge pas la durée 
de la procédure : de la saisie de trois jours sans délai, prévue 
par le traité de la saisie immédiale quand il est question de 
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mobilier d'autel, il nous fait passer quand il s’agit de mobilier 
d'église à la saisie d’un jour avec délai, c’est-à-dire commande- 
ment, aurfocre ou apad , un jour franc; délai après saisie, anad, 
ua jour franc; fourrière, un jour franc ; total trois jours francs. 
Le traité de la saisie avec délai témoigne donc d’une faveur 
spéciale pour le clergé : il n’augmente pas sensiblement contre 
lui la durée des délais qu'en règle générale iltriple contre tout 
créancier dans l'intérêt du débiteur. Ainsi les dispositions du 
traité de la saisie avec délai relatives au mobilier ecclésiastique 
appartiennent à une date où l'influence du clergé chrétien était 
plus grande qu’à l’époque où a été écrit le traité de la saisie 
immédiate; cependant le clergé chrétien existait à l’époque où 
a élé rédigé ce dernier traité, le plus ancien des deux, l'emploi 
du mot altoir « autel » l’atteste. 

Il y a dans ce traité un autre mot d'origine latine dont l'in- 
troduction est due au clergé chrétien : c’est cis « rente, rede- 
“vance. » Cts est le latin census qui se prononçait késus dans la 
langue classique, mais qui avait une variante cinsus dès les 
derniers temps de la République et dans la basse latinité (1). 
Ûr cette variante se prononçait kisus au ve siècle de notre 
ère, quand avec le clergé chrétien ce mot prit racine en Ir- 
lande ; plus tard l'influence de l'écriture fit rétablir sur le con 
ünent ln de cinsus dans la prononciation : de là l’allemand 
« Zins; » le français « cens » est un mot plus savant dû au re- 
tour de l'orthographe latine classique census. 

Le clergé chrétien imagina de désigner par cis — census la 
redevance due au bailleur par le preneur de cheptel servile : 
on l’apprend par la collection canonique Irlandaise (livre XLI, 
Chap. 8, 9) dont le texte est passé par des mains savantes qui 
ont rétabli l'orthographe classique. 


« Cap. 8 : De degente sub censu nihil commendante (2). 

« Sinodus Hibernensis : 

« Sicut sine permissu abbatis monachus commendare aude- 
bit, ita degens sub censu potestatem non habebit donare 
aliquid in morte sua nisi jubente domino suo, » 


Ed 
CN 


€ 


Lan 


(4) Schuchardt, Vokalismus des Vulgærlaleins, t. 1, p. 348. 
2) Commendare dans le latin canonique d'Irlande veut dire « disposer par 
testament , léguer. » 
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« Cap. 9 : De degente sub censu sua commendante : 

« Sinodus Hibernensis : 

« Si quis fuerit sub censu regali aut abbate et commendave- 
« rit aliquid, si audierit et tacuerit dominus duobus diebus, 
« non potest retrahere, sin vero irritum erit (1). » 


Le census dont il est question dans ces deux chapitres est 
la redevance appelée, dans une glose du Senchus Môr, cis doer- 
aigillin}echta « redevance de cheptel servile. » 

Suivant le traité de la saisie immédiate, la saisie pratiquée 
pour exiger le paiement de cette redevance comporte trois 
jours de fourrière (art. 42, $ 2; p. 230, 1. 22; p. 232,1. 10-13), 
Le traité de la saisie avec délai triple la durée de la procédure 
que le bailleur de cheptel entreprend contre le preneur : com- 
mandement, aurfocre ou apad, trois jours, après saisie délai 
ou anad trois jours; après enlèvement fourrière trois jours 
(art. 26, S2; p. 156, 1. 27; p. 158, 1. 7-8), total neuf jours. 
Le traité de la saisie avec délai est moins favorable au bail- 
leur du cheptel qu'au prêtre qui réclame un mobilier d'église. 

Quoi qu'il en soit, la présence des mots altoir = altare et 
cis — cinsus — census dans le traité de la saisie immédiate 
atteste que ce traité est postérieur à l'introduction du chris- 
tianisme, et comme ce traité ne nous offre aucune trace du 
droit de succession attribué aux femmes par un concile irlan- 
dais vers l’année 600, on peut le croire antérieur à ce concile 
auquel le traité de la saisie avec délai est postérieur. 


[T1 


Contradictions entre le traité primitif de la saisie mobilière 
immédiate, et le traité primitif de la saisie mobilière avec 
délai. 


Nous venons de citer, à propos de la redevance due au bail- 
leur de cheptel, une contradiction entre ces deux traités : il y 
en a uo grand nombre d’autres. Cela est surtout frappant à 
propos de la saisie de cinq jours, quand on compare à l'art. 


(1) Wasserschleben, Die irische Kanonensammlung, 2° édit., p. 160. 
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H Traité de la saisie immédiate, p. 236, |. 24-29) l'art. 39 
(Traité de la saisie avec delai, p. 184, 1. 5-19). L'art. 32 est 
beaucoup plus développé que l'art. 44 : 1l contient trente-deux 
paragraphes correspondant à autant d'espèces dilférentes, 
tandis qu'il n’y a que dix paragraphes dans l’art. 44, mais ces 
dix paragraphes se retrouvent tous dans l’art. 32. 

Voici la concordance : 


Ant. 44. Art. 32. 


l > 


2 6 
J 9 
4 10 
5) 11 
6 27 
1 28 
8 29 
9 30 


Im thobach do chomorba fir mairb. 
« Procédure de saisie contre les héritiers d'un 
homme qui vient de mourir. » 


Im a rindad iar na ecaib. 
« Procédure contre celui qui a prononcé une ma- 
lédiction magique à l'adresse d’un mort. » 


Im dindis duinethaide. 
« Procédure pour {contraindre à] raconter qui a 
caché [le cadavre d’]un homme [tué]. » 


Im a eiric iarn-a fis. 
« Procédure afin d'exiger la composition [due pour 
ce meurtre] quand on connaît l’auteur. » 


Im foxal camthire. 
« Procédure contre celui qui a volé la couverture 
d'une bête malade. » 


Im dingbail meic baitsige. 
« Procédure pour se débarrasser de fils de pros- 
tituée. » 

Im cert filed tar crickh. 
« Procédure pour faire payer le salaire auquel le 
poète a droit hors du territoire de la cité. » 


Im incomus n- aire. 
« Procédure pour [obtenir réparation du dom- 
mage que cause] une malédiction magique ex- 
traordinairement puissante. » 


. Im on lesanme. 
« Procédure à cause de l'insulte produite par un 
sobriquet. » 
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Art. 44. Art. 32. 
10 31 Im guliud meic a-horba. 
« Procédure [pour exiger des dommages-intérèts 
à cause du procès injuste par lequel on a voulu 
dépouiller un fils de l'héritage paternel. » 


La contradiction est évidente : suivant l’art. 44, le créan- 
cier, sans commandement préalable ou immédiatement après 
le commandement, enlève l’objet saisi, et si le débiteur ne 
donne pas satisfaction dans un espace de cinq jours francs, 
l'objet saisi devient la propriété du créancier. Suivant l’art. 
32, le créancier fait un commandement, aurfocre ou apad, et 
cinq jours francs s’écoulent; puis il procède à la saisie en cons- 
tuant son débiteur gardien des objets saisis ; après un second 
délai de cinq jours francs, anad, qui suit la saisie, l'enlèvement 
a lieu, les objets saisis sont mis en fourrière, là ils restent 
pendant cinq jours francs propriété du débiteur; la procédure 
comporte, par conséquent, trois périodes de cinq jours francs 
au lieu d'une : c'est après trois périodes de cinq jours et non 
après une seule que le créancier devient propriétaire des 
objets saisis sur le débiteur. Voilà deux systèmes différents : 
il est inadmissible que le créancier puisse arbitrairement 
choisir l’un ou l’autre : s’il avait le choix, ce serait toujours 
le premier système qu'il adopterait : le second système beau- 
coup plus favorable au débiteur que le premier, a remplacé le 
premier par un adoucissement de mœurs dû probablement à 
l'influence du christianisme. 

La comparaison de l'art. 42 (p. 230, 1. 21-26) avec l'art. 26 
(p. 156, 1. 27-34) donne lieu à des observations analogues. 


Art. 42. Art. 26. 

Sloyed, « expédition militaire. » 

Cis, « rente ou redevance. » 

Congbail, « assemblée. » 

Fuba ocus ruba, « attaque et défense. » 


D C9 RO — 
1 C9 1O 


Suivant l'art. 42, quand un sujet ou vassal ne se rend pas 
à une expédition militaire à laquelle il a été convoqué, ne 
paie pas une rente à la date fixée, ne se rend pas à une as- 
semblée à laquelle 1l a été appelé, ne fait pas le service d’atta- 
que ou de défense après mise en demeure régulière, son roi, 
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son chef peut sans commandement préalable ou aussitôt après 
le commandement procéder contre lui à une saisie suivie d’en- 
lèvement immédiat, et après trois jours de fourrière l’objet 
gaisi sur le vassal ou sujet récalcitrant qui s'obstine à ne pas 
remplir ses obligations devient propriété du roi ou chef sai- 
sissant. D’après l'art. 26, le roi ou chef doit faire d'abord un 
commandement, aurfocre ou apad : c’est seulement trois jours 
après le commandement qu'il peut procéder à la saisie : par 
la saisie le débiteur est constitué gardien pendant un second 
délai de trois jours, anad : quand ce délai est expiré, l’enlè- 
vement el la mise en fourrière ont lieu, et l’objet saisi reste 
en fourrière pendant trois jours avant que le saisissant en 
devienne propriétaire. Cette procédure est beaucoup plus fa- 
vorable aux sujets et aux vassaux que la première, elle doit 
avoir remplacé la première à une date relativement récente 
grâce au clergé chrétien et à la charité chrétienne. 

Dans les exemples que nous venons de citer, les deux traités 
expriment la même espèce juridique par les mêmes mots, on 
peut dire que la contradiction saute aux yeux : voici des 
exemples où les deux traités se servent de termes différents 
pour désigner la même espèce. 

Lorsque le poète réclame le salaire qui lui est dà dans Île 
lerritoire de sa cité, et que faute de paiement il recourt à la 
saisie, la règle est probablement la même que lorsqu'il s’agit 
de redevance ou rente, cis, due au chef (art. 26, $ 2, et art. 42, 
$ 2) : la saisie est immédiate avec trois jours de fourrière, ou, 
si elle n'est pas immédiate, il y a trois jours de délai. Deux 
lextes prévoient l'hypothèse où le poète veut se faire payer un 
salaire à lui dû hors du territoire de sa cité, et où, par consé- 
quent, hors du territoire de sa cité, il procède à saisie contre 
le débiteur : la saisie est immédiate avec cinq jours de fourrière, 
suivant l’art. 44, S 7, tandis que, comme on l'a déjà vu, d'a- 
près l'art. 32, $ 28, il y a lieu à saisie avec délai de cinq jours. 

Quand le créancier n’est pas un poète, et qu'il pratique une 
saisie hors du territoire de la cité, la durée de la procédure est 
double : c'est ce qu’exprime l'art. 47, $ 8. Cet article (p. 246, 
l. 18-23), traite de la saisie immédiate de dix jours, et il men- 
lionne ($ 3) la saisie hors du territoire de la cité [où le saisis- 
Sant est domicilié] aithgabail-tobach dar crich. 
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Cetle saisie équivaut à une assignation à comparaître devant 
arbitres dans le territoire du saisissant : en effet, la ressource 
du débiteur saisi qui considère comme injuste la saisie dont il 
est victime, est de faire juger la question dans l'assemblée de 
la cité du demandeur. Cette assemblée est ici extraterritoriale 
à l'égard du saisi, elle s'appelle en droit irlandais « assemblée 
de frontières » dail crîche (p.78, 1. 12; p. 192, 1. 11), c’est-à- 
dire, comme s'exprime une glose, «assemblée au delà de fron- 
tière de cité » dar crîich tricha cét, littéralement « au delà de 
frontière de trois mille [feux]. » Une assemblée générale des 
Irlandais se tenait hors du territoire de chaque cité : c'était une 
dail criche : la dail crîiche imaginaire où, sur le rapport du lé- 
gendaire Sencha, brehon du légendaire Conchobar, les règles 
de la saisie ont été, dit-on, fixées (p. 78, 1. 11-24), aurait été 
une assemblée générale des Irlandais (p. 78,1. 12-13; p. 80, 
1. 4 et suiv.). Mais la dail criche dont il s’agit ici (art. 33,8 2; 
p. 192, 1. 11), n'est que l'assemblée d’une cité : elle n’est ex- 
traterritoriale qu'au point de vue du saisi, qui vient demander 
devant elle nullité de la procédure dirigée contre lui par son 
créancier. 

Ces explications données, on comprendra la contradiction 
qui existe entre le $ 3 précité de l’art. 47, et le $ 2 de l’art. 33 
(p. 192,1. 11, 22-26). L'art. 33 traite de la saisie avec délai de 
dix jours, c’est-à-dire d’une procédure qui commence par un 
commandement, apad ou aurfocre, suivi d'une période de dix 
jours après laquelle il y a : 1° saisie, 2° constitution du défen- 
deur comme gardien des objets saisis; puis une seconde période 
de dix jours s'écoule : quand elle est expirée, les objets saisis 
sont enlevés et mis en fourrière : en fourrière, ils restent pendant 
dix Jours propriété du défendeur saisi, puis ils deviennent pro- 
priété du saisissant. Cette procédure comporte donc trois pé- 
riodes de dix jours : or, parmi les cas où cette procédure doit 
être employée, est celui où le saisi est mis en demeure de se 
trouver à n'importe quelle assemblée qui doit se tenir au delà 
des frontières, c’est-à-dire hors des limites de la cité, im cach 
n- dail crîche. La règle qui prescrit cette procédure compliquée 
est inconciliable avec le & 3 de l’art. 47, puisque dans le même 
cas ce paragraphe permet de procéder par saisie immédiate, 
c'est-à-dire que, sans avoir fait commandement préalable, sans 
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avoir constitué le défendeur gardien de l’objet saisi, le créan- 
cier enlève cet objet saisi qui, mis en fourrière, commence au 
bout de dix jours à devenir propriété dudit créancier. 

Passons à un autre exemple. Suivant l’art. 38, $ 3, est im- 
médiate avec un jour de fourrière la saisie du cheptel par le 
bailleur quand le preneur ne fournit pas audit bailleur la nour- 
riture qu'il lui doit, athgabail raith do-na-urbiathar (p. 216, 1. 1; 
p. 218, L. 31-33). Cette nourriture due au bailleur est la nour- 
nture du chef, biathad airech, de l'art. 20, $S 9 (p. 122, 1. 11; 
p. 126, 1. 23-26), à défaut de laquelle on procède contre le 
débiteur par voie de saisie d’un jour avec délai : la même idée 
est exprimée par le & 10 du même art. 20 « défaut de festin » 
esbuid fledi (p. 122, 1. 11; p. 126,1. 27-28) où 1l continue à 
être question de la saisie d’un jour avec délai. 


IV. 


Recueil d'exemples tirés du livre 1°" du Senchus Môr (traité de 
la saisie mobilière) qui attestent l'incapacité de son auteur. 


Il est donc impossible d'accorder entre eux Île traité de la 
saisie avec délai et le traité plus ancien de la saisie immédiate. 
En les reproduisant l’un à la suite de l’autre, l’auteur du Sen- 
chus Hôr a donné une preuve d'incroyable ineptie : on en peut 
relever chez lui beaucoup d'autres. 

Il a consacré à la procédure du jeûne une partie de sa rédac- 
tion, c’est-à-dire les art. 16 (p. 1192, 1. 14-18), 17 (p. 116, L. 
1445), 18 (p. 118, 1. 4-7). La procédure du jeûne est une mo- 
dificati on à la procédure de la saisie avec délai : le commande- 
ment, aurfocre ou apad, par lequel débute la procédure de la 
saisie avec délai est remplacé par un jeûne quand le débiteur 
appartient à l'aristocratie : ce jeùne est pratiqué à la porte du 
débiteur par le créancier pendant une journée, 1l constitue une 
mise en demeure plus polie que le commandement, mais il a 
une sanction beaucoup plus grave : si, aprésle jeûne du créan- 
cier, le débiteur ne paie pas, ou au moins ne promet pas, soit 
de payer, soit de comparaître devant arbitres et ne donne pas 
des gages comme garantie de sa promesse, la dette est doublee. 
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A l'époque où la saisie avec délai était inconnue, et où la 
saisie immédiate était seule pratiquée, il n’y avait pas de 
commandement, ou plus exactement le commandement était 
immédiatement suivi par la signification de saisie et par l'en- 
lèvement des objets saisis : il n’y avait pas de place pour le 
jeûne. Les plus hauts dignitaires de l'aristocratie qui ne payaient 
pas leurs dettes étaient exposés à la saisie immédiate, seule- 
ment cette saisie comportait dix jours de fourrière. Le premier 
paragraphe de l’art. 47 qui traite de la saisie immédiate de dix 
jours concerne ce cas important : « saisie contre haut privilé- 
gié, » athgabail ard-neime (p. 246, 1. 18-19). Le copiste auquel 
on doit le MS. Harléien 432 du Musée Britannique, base du 
tome [°° des Ancient Laws of Ireland, s'est aperçu de la con- 
tradiclion entre ce $ 1 de l'art. 47 et les articles précités qui 
traitent de la procédure du jeûne; en conséquence, il a sup. 
primé ce paragraphe (1). Mais ce paragraphe nous a été con- 
servé par le copiste auquel on doit la partie du Senchus Môr 
contenue dansle MS. H. 3. 17 du collège de la Trinité de Du- 
blin (2). 

Un autre exemple de l'incapacité de l'auteur auquel nous 
devons le Senchus Môr nous est donné par l'emploi qu'il fait 
(art. 19, p. 120, 1. 19-20; et art. 43 ,p. 236, 1. 12) de la maxime 
« prix d'honneur ne supporte pas délai, » ni daim enech-lann 
anad. 

Le sens de cette maxime est que, lorsqu'il s’agit de prix 
d'honneur dùû au créancier saisissant, celui-ci a le droit d’em- 
ployer la procédure de la saisie immédiate et de refuser au 
débiteur la faveur de la saisie avec délai, anad. Ce qui est sur- 
tout caractéristique de la saisie avec délai, c’est l’anad, c'est- 
à-dire le délai pendant lequel les objets saisis restententre les 
mains du débiteur qui en est constitué gardien : dans la saisie 
immédiate, ce délai n'existe pas, le seul répit qu'ait le débi- 
teur est la période appelée dithim, pendant laquelle les objets 
saisis sont en fourrière, forus, el le créancier a la possession de 
ces objets en attendant qu’il en acquière la propriété. Tel est 
le sens de l’art. 37 (p. 208, 1. 20-29), Il n’y aurait pas d'anad, 


(4) Harléien 432, fol. 17, p. 4, col. a. Copie d'O'Donovan, p. 1891. 
(2) H. 3. 17, col. 89. Copie d'O'Donovan, p. 414. 
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c'est-à-dire il n’y aurait pas lieu de faire usage de la saisie avec 
délai, quaad le but de la saisie serait de contraindre le débiteur 
à payer le prix de l'honneur dàù par lui au créancier. Voilà ce 
que veut dire la maxime « prix d'honneur ne supporte pas 
délai, » ni daim enech-lann anad. Cette maxime constitue un 
essai de conciliation entre la procédure de la saisie immédiate 
et la procédure de la saisie avec délai : elle a été introduite 
par des jurisconsultes qui prétendaient maintenir concurrem- 
ment ces deux procédures , bien que la procédure de la saisie 
avec délai eût été imaginée pour supplanter la procédure de la 
saisie immédiate. 

Or le texte du traité de la saisie avec délai est formellement 
inconciliable avec la maxime « prix d'honneur ne supporte pas 
délai » ni daim enech-lann anad. En effet, parmi les causes de 
procès qui donnent lieu à saisie d’un Jour avec délai, on trouve 
mentionné « prix d'honneur de vierge, » lôg n- enech n- oige 
(art. 20, $ 36; p. 124, 1. 2). Iei le rédacteur, pour exprimer 
l'idée de prix d'honneur n’a pas employé le mot enech-lann : il 
s'est servi de la formule lôg- enech, mais on sait que lôg- enech 
est la traduction d’enech-lann en une langue un peu moins ar- 
chaïque, et même la glose de ce passage emploie par archaïsme 
enech-lann comme synonyme de lôg-enech (voir p. 132, 1. 17- 
48), im inuclund dlighus in oig in a sarugha « pour prix d'hon- 
neur auquel a droit la vierge à cause de son viol. » Ainsi, 
suivant le traité de la saisie avec délai, le père et, à défaut du 
père, l’agnat qui réclame le prix de l'honneur de la vierge 
violée doit recourir à la procédure de la saisie avec délai : 
cette prescription ne peut s’accorder avec la maxime « prix 
d'honneur ne supporte pas délai. » 

Toutefois le rédacteur du Senchus Môr a employé d'une façon 
logique cette formule dans une de ses additions au traité de la 
saisie immédiate (art. 40, p. 228). Après avoir reproduit la 
partie du traité de la saisie immédiate qui énumère les cas 
où les objets saisis restent un jour en fourrière avant de deve- 
nir propriété du saisissant, il se pose une question : e pourquoi 
ces saisies ne supportent-elles pas de délai, anad? » Il en donne 
deux raisons : l'une est que « prix d'honneur ne supporte pas 
délai, anad. » Cette raison est plus ou moins bonne, peu im- 
porte ici; ce qu'il y a de certain, c'est qu'ici le mot anad est 
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employé dans son sens juridique, c'est qu'ici l’auteur du Sen- 
chus Môr parle en jurisconsulte. Mais il ne le fait pas à l'art. 19 
(p. 120, |. 19-20) : là 1l prétend commenter le traité de la 
saisie avec délai : 1l va donner, d’après ce traité, la liste des 
cas où les objets saisis doivent, pendant un délai, anad, d'un 
jour, rester entre les mains du débiteur constitué gardien, et 
il veut expliquer pourquoi dans ces cas, le délai, anad, qui est 
d’un jour franc, qui, par conséquent, peut durer en réalité 
deux jours, ne doit pas être arbitrairement allongé. À celte 
question, que répond-il? « Prix d'honneur ne supporte pas 
délai » ni daim enech-lann anad ; mais appliquer cette maxime, 
cen’est pas réduire le délai, anad, à un jour franc, c'est le sup- 
primer tout à fait. 

Plus bas (art. 43; p. 236, lignes 9 et suiv.) il vient de donner, 
d’après le traité de la saisie immédiate, la nomenclature des 
cas où les objets saisis restent trois jours en fourrière. Ce 
répit s'appelle dithim et non anad : aucun délai, anad, n'a pré- 
cédé l'enlèvement des objets saisis. Le rédacteur du Senchus 
Môr se demande pourquoi la période pendant laquelle les 
objets saisis et mis en fourrière restent propriété du débiteur, 
n’a pas été élevée de trois jours à cinq ou dix. Voici sa ré- 
ponse : « Les cas où il s’agit d'honneur ne supportent pas 
anad, c'est-à-dire délai, » aenech na damet anad. Mais la période 
appelée anad n'existe pas plus dans la saisie immédiate de 
cinq et dix jours que dans celle de trois : la réponse est donc 
absurde. 

La maxime « prix d'honneur ne supporte pas délai » a joué 
bien des mauvais tours au rédacteur du Senchus Môr : au 
tome Il, p. 100, 1. 6-8, il recourt à elle de nouveau pour ex- 
pliquer la coexistence dans son livre du traité de la saisie 
avec délai et du traité de la saisie immédiate. On procède, 
prétend-il, par saisie immédiate et non par saisie avec délai, 
quand il s’agit de prix d'honneur et qu'en outre la dette du 
prix d'honneur est la conséquence d'un acte personnel au 
saisi : « frix d'honneur ne supporte pas délai, anad, si pour eri- 
mes du saisi lui-même est pratiquée saisie, » ni daim enech- 
lann anad ma fri cinta caich fadesin gabur athgabail , c'est-à- 
dire que la saisie avec délai ne serait pratiquée pour le prix de 
l'honneur que lorsqu'on poursuivrait quelqu'un comme res- 
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ponsable du crime d'autrui, par exemple du crime de son fils, 
de sa fille, de son petit-fils, de sa femme salariée, de son 
messager, etc. (art. 26, $ 9; p. 156, 1. 29 et suiv.) ou de parents 
éloignés (art. 32 ; p. 182, 1. 22-24). L'auteur oublie que, dans 
le traité de la saisie avec délai (art. 26), on trouve placés 
parmi les cas de saisie d’un jour tous les crimes commis 
par le débiteur saisi, soit avec la main, soit avec l'œil, soit 
avec la Jangue, soit avec les lèvres (art. 26, & 10; p. 156, 
1. 31-32), et que cet article ne distingue pas entre la répara- 
lon du dommage matériel et le prix de l'honneur. D'après la 
maxime « prix d'honneur ne supporte pas délai » (t. Il, p. 
100, 1. 6-8) le prix de l'honneur dù pour ces crimes devrait être 
mentionné dans le traité de la saisie immédiate où il n’en est 
pas question. Lorsque le rédacteur du Senchus Môr a écrit la 
règle exposée au tome II, p. 100, 1. 6-8, il ne se rappelait plus 
que, dans son commentaire du trailé de la saisie immédiate, 
il avait lui-même rangé parmi les causes de saisie immédiate 
avec cinq Jours de fourrière le crime commis par le pere, le 
Éls, le petit-fils, le frère et la femme du saisi (art. 45 ; p. 238, 
1. 6-9), sans distinguer entre la réparation du dommage maté- 
riel et le prix de l'honneur, en sorte que, d'après cet art. 
5, la poursuite pratiquée pour faire payer, non le prix de 
l'honneur dù à cause du crime commis par le saisi, mais le 
prix de l'honneur réclamé par le demandeur à cause du crime 
Commis par un tiers dont le saisi est responsable, prendrait 
forme de saisie immédiate avec cinq jours de fourrière. Ainsi 
l'auteur du Senchus Môr n'est pas d'accord avec lui-même quand 
au tome II, p. 100, 1. 6-8, il présente la saisie immédiate 
comme la forme spéciale au cas où la cause de la poursuite 
esl le prix d'honneur dàù pour le crime commis par le défendeur 
lui-même et non par un tiers dont le défendeur répond. 

Les deux explications par lesquelles le Senchus Môr prétend 
faire comprendre l'origine des cinq jours de fourrière qui ca- 
raclérisent la saisie immédiate de cinq jours, sont aussi ridi- 
Cules que son explication de la maxime : « prix d'honneur 
ne supporte pas délai. » La plus singulière se trouve art, 48 
(p. 250, 1. 45 et suiv.). Deux adversaires allaient se battre en 
duel, ils consentent à s’accorder un délai, anad, de durée in- 
déterminée : un jugerment de Sencha, le célèbre jurisconsulte 
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épique, fixe à cinq jours la durée de ce délai. Telle serait l'o- 
rigine de la saisie immédiate de cinq jours : or, remarquons- 
le bien, un des caractères distinctifs de la saisie immédiate de 
cinq jours est que, dans la procédure de cette saisie, le délai 
dit anad n'existe pas. 

Voici l’autre explication (art. 45; p. 238, 1. 6-14) : la saisie 
immédiate de cinq jours est celle à laquelle on procède quand 
le défendeur est actionné pour un crime commis, soit par son 
père, soit par son fils, soit par son petit-fils, soit par son frère, 
soit par sa femme; père, fils, petit-fils, frère, femme font 
cinq personnes et ces cinq personnes peuvent avoir commis 
de cinq manières différentes le crime qu'il s’agit de réparer : 
elles peuvent l'avoir commis soit avec la main, soit avec le 
pied , soit avec la langue, soit avec les lèvres, soit avec l'œil : 
crime de main, crime de pied, crime de langue, crime de 
lèvres, crime d'œil, cela fait cinq crimes. Nous avions déjà 
cinq personnes, NOUS aurons cinq Jours comme conséquence; 
mais le texte du trailé de la saisie immédiate ne dit pas un 
mot de ces belles choses. L'art. 44 {p. 236, 1. 24-29) donne 
l’'énumération des cas où la saisie est immédiate avec cinq 
jours de fourrière : il n'y est pas question de la responsa- 
bilité des crimes commis par le père, le fils, le petit-fils, le 
frère et la femme; pour trouver la mention d’une responsa- 
bilité analogue à celle-là, il faut se reporter au traité de la 
saisie avec délai (art. 26, $ 9; p. 156, 1. 28 et suiv.; p. 160, 
1. 148 et suiv.) : dans cet article, il s’agit de la saisie de trois 
jours avec délai : une des causes de cette saisie est le crime 
du fils, du‘petit-fils, de la femme, dont sont responsables le 
père, le grand-père et le mari : or, d'après l’art. 45 cité plus 
haut qui est dû à la plume du rédacteur du Senchus Môr, cette 
responsabilité donne lieu à saisie immédiate avec cinq jours 
de fourrière. 

Ainsi l’auteur du Senchus Môr dans son commentaire du 
traité de la saisie immédiate se met ici en contradiction avec 
le traité de la saisie avec délai qu'il a reproduit plus haut , et 
il n’a pas l'air de s’apercevoir de cette contradiction. 

Il n’a pas eu du reste assez d'imagination pour inventer la 
maxime enfantine qui associe cinq jours de fourrière à l’énu- 
méralion de cinq coupables et de cinq organes par l'emploi 
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desquels un homme peut commettre des crimes : il l’a tirée 
d'un traité de droit en vers dont il a cité plus haut un vers 
allitéré de sept syllabes : 


Cuicthe fri cond cuindegar 


«cinq jours sont le répit en fourrière auquel a droit l'homme 
sui juris [poursuivi pour le crime ou la dette de l'incapable 
dont il répond] » (art. 2, $ 3; p. 78, L. 144). Un autre vers du 
même traité se trouve enchâssé dans l’art. 45 (p. 238,1. 6-7) 
que nous venons de citer : 


urdairc de cuicthe à cuic. 


« Il est bien connu qu'aux cinq jours de fourrière corres- 
pondent cinq [personnes et cinq crimes] » littéralement « fa- 
meux par là cinq jours en cinq. » Ces maximes mnémoniques 
antérieures à la rédaction du Senchus Môr où elles ont été in- 
sérées sont une sorte de supplément au traité de la saisie 
immédiate : elles s’accordent avec lui, elles fixent à cinq jours 
la durée de la fourrière, quand la saisie frappe un parent 
proche, responsable aux lieu et place du coupable ou du débi- 
teur insolvable. Suivant le traité de la saisie immédiate (art. 
f1,$4; p. 246, 1. 20), quand la famille est actionnée pour le 
crime d’un de ses membres qui se soustrait par la fuite à la 
responsabilité de son crime, il y a lieu à saisie immédiate avec 
dix jours de fourrière : cela s'entend des cas où la parenté est 
éloignée (p. 248, 1. 25); quand la parenté est proche, la four- 
rière est de cinq jours conformément aux maximes précitées. 

Dans le traité de la saisie avec délai, le système est diffé- 
rent : le délai est de trois jours quand le créancier procède 
par saisie contre un parent proche du coupable ou, en général, 
du débiteur (art. 26, S 9; p. 156, 1. 29-30; p. 160, 1. 18-26); 
la durée du délai s'élève à cinq jours quand le saisi est un 
parent éloigné (art. 31; p. 182, 1. 22 et suiv.). Ainsi les chiffres 
sont trois et cinq quand on pratique la saisie avec délai, cinq 
et dix quand c’est la saisie immédiate. 

Pour revenir à notre point de départ, il est absurde d'ex- 
pliquer les cinq jours de fourrière de la saisie immédiate par 
le nombre cinq des personnes dont le parent responsable peut 
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être poursuivi par forme de saisie immédiate avec cinq jours 
de fourrière, et par le nombre cinq des crimes que ces per- 
sonnes peuvent avoir Commis. 

L'explication donnée des trois jours de fourrière (art. 49; 
p. 230, |. 20 et suiv.; p. 232, 1. 1-6) ne vaut pas mieux. Sur- 
vant l'auteur du Senchus Môr, la durée de la fourrière est de 
trois jours dans les cas prévus par cet article, parce que ces 
cas peuvent être rangés sous trois chefs : droit, honneur et âme 
(art. 41; p. 230,1. 2-6), c'est-à-dire : « droit » du chef auquel 
on doit service de guerre, rente, repas, etc...; « honneur » qu'on 
a violé, par exemple en frappant le fils, l’esclave, la femme 
du demandeur ; « âme » dont on a exposé le salut en s’emparant 
du mobilier d'une église. La vérité est que les considérations, 
qui ont décidé le législateur à abréger les délais de la procé- 
dure ou à les allonger, sont tantôt l'intérêt du demandeur, 
tantôt l'intérêt du défendeur; c'est l’intérèt du demandeur 
quand il s’agit d'exiger la délivrance d'un objet dont le de- 
mandeur a un besoin urgent, telle une vache laitière sur le lait 
de laquelle il compte pour se nourrir : c’est l'intérêt du dé- 
fendeur quand, par exemple, celui-ci est actionné pour une 
dette qui n'est pas sienne et qui a été contractée par un pa- 
rent. Rapporter les trois jours de fourrière à trois chefs sous 
lesquels on peut classer diverses causes de saisie est une doc- 
trine qui ne peut être considérée que comme un moyen mné- 
monique. 


V. 
Le Brathchæ ou jugement de Cae. 


Je ne puis terminer sans dire un mot du traité dit Brathchæ 
ou jugement de Cae, qui est cité par l’auteur du Senchus Môr 
(art. 37; p. 210, |. 27-29); il est deux fois question de ce 
traité dans le glossaire de Cornac : un extrait de ce traité se 
trouve dans ce glossaire au mot clithar sét (1), et dans le même 
glossaire un article est consacré à ce traité dont le nom est écrit 
Brathchaei (2). Le Brathchæ est antérieur au Senchus Môr, puis- 


(1} Whitley Stokes, Three Irish glossaries, p. 49. 
(2) Ibidem, p. 7. 
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que l’auteur du Senchus Môr en parle, et il est postérieur aux 

deux traités de la saisie immédiale et de la saisie avec délai 

dont il a cherché à déterminer la différence fondamentale : 

« Aux diverses durées du délai qui précède l'enlèvement, 

« lorsqu'un intervalle sépare la saisie de l'enlèvement, corres- 

« pond la durée du répit pendant lequel l’objet enlevé reste en 

« fourrière quand aucun délai n'a précédé l'enlèvement de 

«l'objet saisi, » littéralement « l’anad de chaque saisie après 

« longueur, c’est Le dithim de chaque saisie immédiate sans 

« anad du tout. » La conséquence de cette maxime, c'est que 
la base du classement des causes de la saisie avec délai n'est 
pas la durée de la fourrière, c’est la durée du délai, anad, qui 

sépare la saisie de l’enlèvement suivi de mise en fourrière pen- 
dant un temps, dithim, égal à la durée de l’anad. La durée du 

délai, anad, qui sépare la saisie de l'enlèvement est un, trois, 
cinq ou dix jours, dans le traité de la saisie avec délai tel qu'il 
se comportait avant l’intercalation de la saisie féminine. Ces 
chiffres servent de base au classement, on laisse de côté la 
durée correspondante de la fourrière : quand, au contraire, il 
s'agit de la saisie immédiate, c'est la durée, dithim, de la four- 
nère qui sert de base au classement ; cette durée est un, trois, 
cinq, dix Jours, ces chiffres sont identiques à ceux qui servent 
de base au classement des causes de la saisie avec délai, mais 
désignent un acte de procédure différent. Tel est, suivant 
nous, le sens de la règle posée par le Brathchæ ; cette règle pa- 
rait, de prime abord, dénuée d'intérêt : quelle utilité y a-t-1l à 
prendre pour base du classement la durée de l'anad plutôt que 
celle du dithim dans la saisie avec délai, puisqu'en règle géné- 
rale dans cette saisie la durée du dithim est égale à celle de 
l'anad (p. 176, 1. 28-30)? C'est que, lorsqu'il s'agit de la saisie 
féminine où l'anad est de deux jours, la durée du dithim est 
double (art. 22; p. 144, 1. 23-24; p. 146, 1. 23-25; cf. p. 150, 
L 1-2), or l'interpolateur qui a inséré dans le traité de la saisie 
avec délai, la saisie féminine l'a placée entre celle d’un jour et 
celle de trois : s’il avait pris pour base de son classement la 
durée du düithim , il aurait placé la saisie féminine entre celle 
de trois et celle de cinq. La saisie féminine s'appelle saisie de 
deux jours conformément à la durée de l’anad et non du di- 
thim. 
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VE. 


Conclusion. 


Les observations réunies dans les pages qui précèdent, éta- 
blissent, croyons-nous, d’une façon suffisante l'intérêt qu'offre 
la partie du Senchus Môr où l’auteur a intercalé le traité de la 
saisie mobilière immédiate. Ce traité paraît avoir été composé 
avant la fin du vi siècle de notre ère. Le compilateur inintelli- 
gent auquel on doit le Senchus Môr a reproduit ce traité tel qu'il 
l’a trouvé, sans chercher à le mettre d'accord avec le reste de 
son travail sur la saisie mobilière, sans paraître s’apercevoir 
des contradictions : il l’a, en outre, encadré d'assertions la 
plupart ineptes au milieu desquelles nous avons cependant 
reconnu deux vers empruntés à un traité versifié de la saisie 
mobilière immédiate , et par lesquels est complété le traité en 
prose. Nous allons reproduire en son entier les articles du 
Senchus Môr qui concernent la saisie mobilière immédiate, 
soit que ces articles aient été rédigés par l’auteur du Ser- 
chus Môr, soit qu'ils appartiennent au traité primitif : mais ce 
qui appartient à ce traité sera imprimé en ttaliques de manière 
à être facilement distingué de la rédaction postérieure qui 
l'enveloppe pour ainsi dire des mailles de son réseau. 
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SENCHUS MOR. 


LIVRE I. 


DE LA SAISIE MOBILIÈRE. 


CHAPITRE IX. 


INTRODUCTION AU TRAITÉ DE LA SAISIE MOBILIÈRE IMMÉDIATE. 


Art. 36. 

Jusqu'à présent il a été question de l'espèce de saisie 
dans laquelle, chez les Fêné (1), on procède à l'enlè- 
rement après un délai d'un, de deux, de trois, de cinq 
ou de dix jours; la durée du délai a été ainsi fixée con- 
formément à l’avis des gens d'église, aux coutumes des 
cités, à l'équité des poètes, au consentement de la no- 
blesse, au conseil des juges, mais quand la conscience 
et le droit naturel l'exigent, elle peut être augmentée 
par des jugements justes et consciencieux {p. 208, 1. 1-5). 


Art. 37. 


Nous allons nous occuper de l'espèce de saisie où 
l'enlèvement est immédiat, mais suivi d'an répit qui 
dure un, trois, cinq ou dix jours; dans cette espèce de 
saisie il n’y a pas de contrat aux termes duquel l'objet 
saisi reste pendant un espace de temps déterminé dans 
l'enclos du débiteur; mais le répit dont il s’agit est un 
espace de temps pendant lequel l'objet saisi et aussitôt 
enlevé reste en fourrière : il y a lien contractuel entre 
le saisissant et l’objet saisi jusqu'à l'expiration du répit. 
L'objet saisi, placé dans un clos, est le gage qui garantit 
la créance du saisissant : le saisissant a droit au rem- 


(1) Les Irlandais dans la langue juridique. 
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boursement des frais qu'il fait pour nourrir en fourrière 
l'animal saisi : le répit une fois expiré, l'objet saisi 
devient la propriété du saisissant à moins que pendant 
le répit Le débiteur n'ait donné un gage suffisant. Dans 
le livre intitulé Brathchæ, on dit : « Aux diverses durées 
du délai qui précède l'enlèvement, lorsqu'un intervalle 
sépare la saisie de l'enlèvement, correspondent les du- 
rées du répit pendant lequel l’objet enlevé reste en 
fourrière, quand aucun délai n'a précédé l'enlèvement 
de l'objet saisi » (p. 210, 1. 20-29). 


CHAPITRE X. 


SAISIE MOBILIÈRE IMMÉDIATE AVEC UN JOUR DE FOURRIÈRE. 


Art. 38. 


Voici les saisies avec enlèvement immédiat et un jour 
de fourrière. 

S 4. Saisie à fin de partage entre cohériliers (p. 214, 
1. 19-20; p. 216, 1. 7-13). 

S 2. Saisie soit à cause d’un fossé, soit à cause des 
revenus de champ de blé ou de pré clos (p. 214, 1. 20-21; 
p. 216, 1. 13-18). 

$ 3. Saisie contre plaideur qui fait défaut à ses obl- 
gations (p. 214, 1. 21; p. 216, 1. 18-23). 

$ 4. Saisie à cause de tout contrat dont aucune caution 
ne garantit l'exécution (p. 214, 1. 21-22; p. 216, I. 23- 
33). 

& 5. Saisie contre le témoin indigne (p. 214, 1. 22-23; 
p. 218, 1. 1-4). 

$ 6. Saisie contre la caution qui manque à ses enga- 
gements (p. 214, 1. 23; p. 218, L. 4-10). 

$ 7. Saisie contre l'otage qui forfait à l'honneur (p. 
214, 1. 23-24; p. 218, L. 11-12). 

$ 8. Saisie de biens meubles dont la possession vient 
en aide (p. 214, 1. 24-25; p. 218, 1. 13-21). 
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$ 9. Saisie contre celui qui n'a pas de maison et qui 
ne fournit pas sa part de la nourriture due en commun 
(p. 214, L 25; p. 218, 1. 21-25). 

S 10. Saisie pour construire un fort (p. 214, 1. 25-26; 
p. 218, 1. 25-27). 

$ 411. Saisie pour obtenir restitution de l'objet prêté 
(p. 244, 1. 26; p. 218, 1. 27-29). 

$ 12. Saisie contre celui qui n’exécute pas un contrat 
d'échange exécuté par l’autre partie (p. 214, 1. 26; p. 
216, 1. 1 ; p. 218, 1. 30-31). 

$ 13. Saisie a) du bétail livré en cheptel quand le 
détenteur de ce bétail ne fournit pas au bailleur la 
nourriture qu'il lui doit, b) du bétail donné pour frais 
d'éducation quand celui qui a reçu le bétail ne nourrit 
pas convenablement l'enfant (p. 216, 1. 1-2; p. 218, 1. 
31-36). 

$S14. Saisie pratiquée par un cohéritier contre les autres 
cohéritiers pour les contraindre à supporter avec lui les 
obligations contractées par leur père défunt (p. 216, I. 
2-3; p. 226, 1. 12-18). 

$ 15. Saisie a) d’une part dans un four au moulin de 
la forteresse, b) d’un serf qu est devenu commun entre 
cohéritiers, ©) d’un vieux chaudron également commun, 
d) 4 cause de la nourriture due en commun au chef par 
des cohératiers (p. 216, 1. 3-5; p. 226, 1. 18-31). 


Art. 39. 

$ 16. Saisie d’objet donné en dépôt (p. 226, 1. 32; p. 
228, 1. 1-2). 

$ 17. Saisie pour entretien de querrier (p. 226, 1. 32; 
p. 228, 1. 2-1). 

$ 18. Saisie pour séparer le fils du sein de sa mére 
morte (p. 226, 1. 32-33; p. 228, I. 7-12). 

$ 19. Saisie pour se débarrasser d’un malade après 
guérison (p. 226, 1. 33-34; p. 228, 1. 12-14). 
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Art. 4. 


Pourquoi ces saisies ne comportent-elles pas de dé- 
lai? À cause de deux maximes qui les rendent rapides : 
« Main f{servile] n’a pas servi main [noble}, » « Prix 
d'honneur ne supporte pas délai; » la première maxime 
concerne tout avantage qui doit résulter pour toi de 
service ou d'aide auquel tu as droit; la seconde maxime 
concerne tout ce qui t'est dû à titre de prix d'honneur. 
Telles sont les deux maximes qui font courir rapide- 
ment toutes ces saisies (p. 228, 1. 15-35; p. 230, |. 1-2). 


CHAPITRE XI. 


SAISIE MOBILIÈRE IMMÉDIATE AVEC TROIS JOURS DE FOURRIÈRE. 


Art. 41. 


Voict les saisies avec enlèvement immédiat el trois 
jours de fourrière. Quelles sont les causes qui font ac- 
corder au débiteur un répit de trois jours pour donner 
gage au créancier ? Ces causes sont au nombre de trois : 
droit, honneur et âme. Du droit de qui s’agit-11? Du 
droit des chefs, à commencer par celui qui a le plus 
petit nombre de vassaux (1), pour finir par le roi. Pour- 
quoi ces chefs? Parce que chacun d’eux a autorité sur 
ses vassaux, que le nombre des vassaux soit petit ou 
grand (p. 230, 1. 3-20). 


Art. 49. 


Quels sont les droits du saisissant pour lesquels il doit 
au saisi trois jours de fourrière? Les voici : 


(1) En irlandais deis que le traducteur anglais traduit par land, ce qui est 
un contresens : le glossateur irlandais dit (p. 230, 1. 18-19) : ar a ferann no 
ar a ceilib « sur sa terre ou sur ses vassaux ; » il aurait dû dire seulement 
« sur ses vassaux ; » la glose représente un droit intermédiaire entre le droit 
irlandais primitif et le droit anglais qui l’a étoufté. 
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$ 1. Expédition militaire (p. 230, 1. 21 ; p. 232, I. 10). 

& 2. Rente (p. 230, 1. 22; p. 232, 1. 10-13). 

8 3. Assemblée (p. 230, L. 22). 

$ 4. Attaque et défense (p. 230, 1. 22). 

$ 5. Repas non fourni au roi (p. 230, |. 22; p. 232, I. 
13-14). 

$6. Indemnité due pour violation d’un traité entre 
deux cités (p. 230, 1. 22-23 ; p. 232, 1. 14-16). 

$7. Indemnité due à l’otage (p. 230, 1. 23; p. 232, L 
16-17). 

$ 8. Petite route (p. 230, 1. 23; p. 232, 1. 17-18). 

$ 9. Grande route (p. 230, 1. 23; p. 232, 1. 18-20). 

$10. Restitution d'un cheptel pour lequel nourriture 
n'a pas été fournie (p. 230, 1. 23-24; p. 232, 1. 20-21). 

$ 11. Entreñien de materfamilias (p. 230, 1. 24 ; p. 232, 
I. 21-25). 

$ 12. Paiement de rente due à un malade (p. 230, 1. 24; 
p. 232, 1. 25-26). 

S13. Malédiction magique (p. 230, 1. 24; p. 232, L. 
26-21). 

S14. Injure donnant droit à une indemnité égale au 
septième du prix de l’honneur (p. 230, 1. 25, p. 232, 1. 
27-28). 

15. injure donnant droit à une indemnité égale au 
tingt-unième du prix de l'honneur (p. 230, 1. 25 ; p. 232, 
1. 28-29). 

S 16. Trouble dans une assemblée publique (p. 230, 
L 25; p. 232, L. 30: p. 234, 1. 4). 

S 17. Rire dans une brasserie (p. 230,1. 25; p. 234, 1. 4). 

S 18. Renouvellement d’une signification dont 1l n'a 
pas été tenu compte (p. 230, 1. 26; p. 234, L. 1-2). 

S 19. Tort fait à ton chef (p. 230, 1. 26; p. 234, 1. 2-4). 

$ 20. Usage d'un cheval de course appartenant à autrui 
(p. 230, 1. 26; p. 234, 1. 4-5). 

S 21. Serment que la cité déclare faux (p. 232, 1.1; 
p. 234, 1. 6-41). 
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$ 22. Défaut de payer les honoraires dus au juge (p. 
232, |. 1-2; p. 234, 1. 16-18). 

S 23. Destruction de ce qui fait dans la cité la gloire du 
riche fermier (p. 232, 1. 2; p. 234, 1. 18-21). 

$ 24. Blessure grave à ton fils, à ton esclave, à ta femwe, 
car c’est une tache à ton honneur (p. 232, 1. 3; p. 234,1. 
21-25). 

$ 25. Blessure à ton chien de garde enchaîné (p. 232, 
1. 3-4; p. 234, |. 25-27). 

$ 26. Mobilier d'autel (p. 232, 1. 4; p. 234, 1. 27-29). 

$ 27. Objets mobiliers qu'on porte en foire (p.232, 1. #; 
p. 234, |. 29-32). 

$ 28. Pots de brasserie (p.232, 1. 4-5 ; p. 234,1. 32-34). 

$ 29. Enlèvement de parures de femmes (p. 232, 1.5; 
p. 234, 1. 34-35; p. 236, 1. 1). 

$ 30. Suppression de l’obstacle qui sépare les vaches des 
veaux (p. 232, 1. 5-6; p. 236, 1. 1-3). 

$ 31. Etablissement de clôture dans les prés d’autru 
(p. 232, L. 6; p. 236, 1. 3-5). 

$ 32. Exploitation d’épines dans la haie d'autrui (p. 
232, 1. 6; p. 236, 1. 5-8). 

Art. 43. 

Pourquoi les saisies concernant les contestations sus- 
énoncées comportent-elles trois jours de fourrière? Pour 
garantir les droits du débiteur. Pourquoi le débiteur 
a-t-il droit à un délai de trois jours et non de cinq ou 


de dix? Parce que l'honneur du créancier ne supporte 
pas de délai (p. 236, 1. 9-23). 


CHAPITRE XII. 


SAISIE MOBILIÈRE IMMÉDIATE AVEC CINQ JOURS DE FOURRIÈRE. 


Art. 44. 


Voici les cas où il y a saisie avec enlèvement immédiat 


et cing jours de fourrière : il y a procès : 
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$ 1. Contre les héritiers d'un homme qui vient de mou- 
rir (p. 236, L. 24-25). 

$ 2. Contre celui qui a prononcé une malédiction ma- 
gique à l'adresse d'un mort (p. 236, 1. 25; p. 238, 1. 1). 

$ 3. Pour [contraindre à; raconter qui a caché [le ca- 
davre d’Jun homme [tué](p. 236, 1. 25-26; p. 238, 1. 1-2). 

S 4. A/in d'exiger la composition [due pour ce meurtre] 
quand on en connaît l'auteur (p. 236, 1. 26). 

$5. Contre celui qui a volé la couverture d'une bête 
malade (p. 236, 1. 26; p. 238, 1. 2-3). 

S6. Pour se débarrasser de fils de prostituée (p. 236, 
1. 27 ; p. 238, 1. 3-4). 

$ 7. Pour faire payer le salaire auquel le poète a droit 
hors du territoire de la cité (p.236, 1.27 ;p. 338, 1. 1-4)(1). 

$ 8. Pour obtenir réparation du dommage que cause 
une malédiction magique extraordinairement puissante 
(p. 236, 1. 28; p. 238, 1. 5}. 

$ 9. À cause de l’insulte produite par un sobriquet (p. 
236, 1. 28). 

$ 10. Pour exiger dommages-intérêts à cause du procès 
mjuste par lequel on a voulu dépouiller un fils de l'hé- 
rage paternel (p. 236, 1. 28-29). 


Art. 45. 


Tels sont les cas de saisie avec enlèvement immédiat 
et cinq jours de fourrière. Dans un poème, on a chanté 
comment il est bien connu qu'aux cinq jours de four- 
rière correspondent cinq personnes et cinq crimes, car 
cest par cinq crimes que chacune d'elles s'expose à la 
saisie et les cinq jours de fourrière sont la consèquence 
du crime de cinq personnes dont nous sommes respon- 
sables : père, fils, petit-fils, frère, femme. Chacune 
d'elles peut commettre cinq crimes : crime de main, 


(1) De droit commun, la durée de la fourrière est de dix jours quand la 
saisie se pratique hors du territoire de la cité. Voir plus bas, art. 417, $ 3. 
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erime de pied, crime de langue, crime de levres, crime 
d'œil : crime de main par blessure, vol ou usage abusif, 
crime de pied en donnant des coups de pied ou en allant 
à pied faire une mauvaise action, crime de langue en 
prononçant une malédiction magique, en calomniant 
par faux témoignage, crime de lèvres en mangeant le 
produit d’un vol, crime d'œil par la connaissance ou la 
vue d’une mauvaise action (p. 238, 1. 6-9; p. 240, 1. 1-23). 


Art. 46. 


1] y a quatre manières de voir les meurtres chez les 
Fêné, et elles sont très différentes l’une de F'autre : il 
faut distinguer celui qui, après avoir vu, devra toute 
la composition, celui qui, après avoir vu, devra moitié 
de la composition, celui qui, après avoir vu, devra le 
quart de la composition, celui qui, après avoir vu, ne 
devra rien. 

Celui qui, après avoir vu le meurtre, devra toute la 
composition, c'est l'homme qui excite, accompagne et 
escorte le meurtrier, qui, de plus, vante le meurtre 
dans la cité, mais dont la main ne tue pas. 

Celui qui, après avoir vu le meurtre, devra moitié de 
la composition est l’homme qui n'excite pas le meur- 
trier, qui ne tue pas lui-même, mais qui fait le reste 
(c'est-à-dire qui accompagne et escorte le meurtrier, et 
qui, de plus, vante le meurtre dans la cité) : on lui 
réclamera moitié de la composition. 

Celui qui, après avoir vu le meurtre, devra le quart 
de la composition est l’homme qui n'’excile pas le meur- 
trier, qui ne tue pas lui-même et qui ne vante pas le 
meurtre dans la cité, mais qui fait escorte au meurtrier 
et ne cherche nt à empêcher le meurtre, ni à sauver la 
victime. 

Celui qui, après avoir vu le meurtre, ne devra rien 
est l'homme qui n'excite pas le meurtrier, qui ne tue 
pas lui-même, qui ne vante pas le meurtre dans la cité, 
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qui, au contraire, fait tous ses efforts pour l'empêcher, 
mais qui conduit le meurtrier en lieu sûr et ne le 
quitte que lorsque le danger a cessé. 

Après avoir vu, ne devront rien : les clercs, les 
femmes et les fils et, en général, les gens qui n'ont pas 
k force de tuer ni de protéger ou défendre, les gens qui 
nont point encore acquis les droits civils et ceux qui les 
ont perdus (p. 240, L. 24 et suiv.; p. 242; p. 244; p. 246, 
1. 1-18). 


CHAPITRE XIII. 


SAISIE MOBILIÈRE IMMÉDIATE AVEC DIX JOURS DE FOURRIÈRE. 


Art. 47. . 


Voici les saisies immédiates de dix jours : 

$ 1. Saisie contre haut privilégié (p. 246, 1. 18-19; p. 
248, 1. 2-9) (1). 

$ 2. Saisie dont le but est de revendiquer les objets alié- 
nés par un tiers (p. 246, I. 19; p. 248, 1. 10-20). 

$3. Saisie pratiquée hors du territoire de la cité où le 
saisissant est domicilié (p. 246, 1. 19-20; p. 248, 1. 21- 
22) (2). 

$ 4. Saisie contre la famille du contumazx (p. 246, 1. 
20-21 ; p. 248, 1. 23-26) 

$ 5. Saisie contre la cité du contumazx (p. 246, 1. 21; 
p. 248, |. 26-30). 

S 6. Saisie pour meurtre (p. 246, 1. 21-22; p. 248, 1. 
30-35; p. 250, 1. 1-9) (3). 


(1) [l n'y a& pas de commandement ni de jeûne contrairement à l'art. 16 (p. 
112, 1. 14 et suiv.). 

2 La durée de la fourrière est réduite à cinq jours quand le onteel 
un poète : Cf. plus haut, art. 44, $ 1. 

(3) Suivant la glose, il s'agit ici seulement du meurtre commis sans prémé- 
ditation, dans un accès de colère, mais rien n'autorise cette interprétation, 
qui a pour but de concilier notre paragraphe avec le $ 10 de l'art. 26 (p. 156, 
1. 31: p. 162, 1. 2-4). 


Revue misr. — Tome XVI. 27 
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$ 7. Saisie pour obtenir l'indemnité due à la caution 
(p. 246, 1. 22; p. 250, 1. 40). 

$ 8. Saisie pour obtenir l'indemnité due à la personne 
qui a fourni le gage (p. 246, 1. 22; p. 250, 1. 40-14). 

8 9... 


CHAPITRE XIV. 


RECHERCHES SUR L'ORIGINE DE PLUSIEURS MAXIMES 
ET EXPRESSIONS CONCERNANT LA SAISIE. 


Art. 48. 


Pourquoi dit-on que la saisie immédiate de cinq jours 
est plus usitée que tout autre saisie? À cause du duel 
qui eut lieu à Mag-inis. Le moment était venu de prendre 
les armes, on n’attendait que les témoins, quand une 
femme s’assit près des deux adversaires dans l'endroit où 
ils devaient se battre et les pria de s’accorder délai : 
« Si mon mari était ici, dit-elle, vous accorderiez délai. » 
— « Je consentirais volontiers à un délai, répondit le 
défendeur, mais le saisissant aura peine à donner son 
consentement, le délai serait contre son intérêt. » — 
« J'accorderai délai, » dit Le saisissant. Le duel fut ren- 
yoyé à une date ultérieure, mais ni l'un ni l’autre des 
deux adversaires ne savait quelle serait cette date : elle 
fut fixée par un jugement que prononcèrent Conchobar 
et Sencha. «Comment s'appelle cette femme? » demanda 
Sencha; elle répondit elle-même : « Cinq-Jours est 
mon nom. » — « Que le duel, « s’écria Sencha, » soit 
renvoyé à cinq jours conformément au nom de la 
femme. » De là le proverbe : « la justice des Fêné aurait 
péri s’il n’y avait eu Cinq-Jours. » Ce fut Brigh qui, 
dans cette circonstance, prit le nom de Cinq-Jours (p. 
250, 1. 15-28). 
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Art. 49. 


(p.254, L. 4). 
Art. 51. 


Pourquoi dit-on qu'il y a quatre espèces de saisie? (p. 
256, 1. 48). 


H. D'ARBOIS DE JUBAINVILLE, 


Professeur au Collège de France. 


DE QUELQUES PARTICULARITÉS 


DES SUCCESSIONS FÉODALES 


DANS LES ASSISES DE JÉRUSALEM. 


Les règles de transmission du fief sont peut-être dans l'or- 
ganisation féodale celles qui font le mieux saisir l'originalité 
de ce régime, parce que ce sont elles qui sont le plus rationnel- 
lement adaptées au but qu’il poursuit. Sans doute à cause de 
cette souplesse et de cette faculté d'adaptation, quand le ré- 
gime féodal déclina ce furent elles qui se modifièrent encore 
le plus rapidement, et dans des sens très divers suivant les 
pays où on les étudie. En Angleterre elles se modelèrent vite 
en vue d’une organisation aristocratique ; en France elles opé- 
rèrent un retour rapide à l'égalité successorale. En Orient, et 
en particulier à Jérusalem , les successions féodales ont obéi à 
la fois aux deux tendances opposées, en donnant à chacune 
satisfaction dans des cas distincts que le hasard a peut-être été 
seul à déterminer. Cette coexistence des deux directions diver- 
gentes, suivies par la même institution dans le même pays, 
s'explique par toute l’histoire de ce royaume qui n’est qu'une 
longue lutte entre l’arislocratie, puissante comme nulle part 
en Europe, et l'influence occidentale externe exercée principa- 
lement par les pays méditerranéens de langue et de loi ro- 
maines, et accueillie très favorablement dans une contrée où 
la domination byzantine a duré jusqu’au vu: siècle. On étudiera 
cette double tendance à propos de la détermination des suc- 
cessibles en ordre utile. 
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I. Législation primitive. II. L'assise du servize de cors. 
III. Ses conséquences. IV. L'assise de la conoile. 


[. 


La loi féodale n’a guère changé la liste ancienne des succes- 
sibles. Mais elle a fait entre eux choix de ceux à qui appar- 
tiendrait l’'émolument de la succession, en s'inspirant de deux 
idées qui dérivent tout droit de la notion même du fief. 4° Un 
fief oblige le possesseur à servir son suzerain envers et contre 
bus, à la guerre ou au conseil. Or, on ne peut servir ainsi 
deux maîtres, car 1l serait impossible de prendre une décision 
irréprochable au cas de lutte entre les deux, et parce que, en 
supposant même que les deux fiefs appartinssent au même 
suzerain, on ne peut se donner à la fois tout entier au service 
de chacun d’eux. Donc on ne peut posséder deux fiefs, et on ne 
peut obtenir un fief par voie de succession qu'à la condition 
de n’en pas posséder déjà un. 2° Le service du fief est pénible, 
puisqu'il consiste principalement en service militaire; et coù- 
teux, car le chevalier doit s'équiper lui-même et à ses frais. 
Donc le fief ne doit échoir même par succession qu’à un homme, 
car un homme a seul la force physique nécessaire pour le 
prester utilement. — Et en outre le fief ne doit jamais advenir 
qu'à un seul homme, car les revenus amoindris du fief mor- 
celé pourraient ne pas permettre à tous les tilulaires partiels 
de s'équiper solidement et utilement. 

De là, en matière héréditaire, application du privilège de 
masculinité et du droit d'aînesse, puisqu'à ne choisir qu’un 
successible comme servant du fief il est naturel de prendre le 
plus fort, c'est-à-dire l'aîné (1). Ce droit d’aînesse est fort 
avantageux, puisqu'il n’y a jamais qu'un seul fief dans la suc- 
cession paternelle et que ce fief constitue habituellement la 
plus grande partie de la fortune du seigneur. Toutefois ce 
n'est pas à la fortune de l’aîné mais au service du fief que la 
loi s'intéresse et si ce service impose, dans tel cas déterminé, 


(1) C'est sans doute cette raison qui fait rejeter le principe de la représen- 
tation. Ch. 65, ch. 176 : Livre de Jean d'Ibelin. 
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le mépris de l’aînesse, le droit d’ainesse est sacrifié. Il en est 
ainsi quand l’ainé possède déjà un fief lors de l'ouverture de 
la succession : le fief héréditaire passera au puiné. Cette ré- 
glementation diffère donc de celle qu'imposerait une organi- 
sation plus aristocratique que militaire, où l’on redouterait 
surtout l'éparpillement de la valeur patrimoniale transmise et 
où on voudrait conserver au représentant d’une famille l’auto- 
rité qui résulte d’une grande situation pécuniaire. Dans le ré- 
gime féodal on a souci non pas de l'individu, de sa famille ou 
de sa fortune, mais de la terre, de la fonction sociale qu'elle 
doit remplir, de l'affectation qu'elle doit conserver. 

La législation primitive du royaume de Jérusalem consacrait 
certainement l'application de ces principes. Ils durent même, 
après la conquête, acquérir une nouvelle vigueur, puisque l'or- 
ganisation militaire dont ils étaient les soutiens était plus né- 
cessaire pour lulter contre l’islamisme. Les recueils de coutu- 
miers que nous possédons sont de beaucoup postérieurs à cette 
époque, puisque les plus anciens datent du xu° siècle. Mais un 
d’entre eux, le livre de Philippe de Navarre (1), relate l’histoire 
juridique dont on avait encore conservé le souvenir chez ses 
contemporains et nous permet de remonter très loin dans le 
passé. Il raconte (ch. 68) « qu’une assise fu faite por ce que 
aucune feis aveneit que le fié qui escheiet à celui qui deveit 
servise de son cors et il avoit autre por quei il ne le poeit de- 
servir, le fié veneit en la main dou seignor et le seignor le 
teneit longement ; car celui à qui il estoit escheu vivoit longe- 
ment et ne le poeit deservir. » C'est l’énoncé très clair de ce 
principe qu'un même homme ne peut pas posséder plusieurs 
fiefs, parce qu'il ne peut pas les desservir. Cette règle était 
bien plus nécessaire à Jérusalem que partout ailleurs puisque 
les fiefs, divers quant au nombre d'hommes que les vassaux 
devaient amener au suzerain, obligeaient tous à un service 
personnel qui pouvait être réclamé du vassal durant l’année 
entière, c’est-à-dire sans répit (Liv. de Jean d’Ibelin, ch. 217). 
Ce service personnel ne pouvait évidemment être presté qu'une 
fois par le même vassal, c'est-à-dire pour un seul fief. — El 
la règle que Philippe de Navarre pose en matière d'escheete, 


(1) On se servira ici pour toutes les citations de l'édition Beugnot. 
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c'est-à-dire de succession, s'appliquait à tout autre mode d'ac- 
quisition : « celui qui acheite le fié deit estre teil qu'il puisse 
faire ce que le fié doit d’omage et de service » (Phil. de Nav., 
cb. xxvn). Ibelin lui-même se fait l'écho de cette règle, tout 
en la modifiant conformément aux changements opérés à son 
époque « par l’assise ou l'usage dou reiaume de Jérusalem, 
qui a fié ne peut fié acheter » (ch. 187). 

L'existence du privilège de masculinité n’est mentionnée, 
tant par Jean d’Ibelin que par Philippe de Navarre, qu'à éga- 
lité de degrés « l'eir masle irrite en toz irritages devant l'eir 
femelle, par l’assise ou l'usage de cest reiaume , se la femelle 
n'apartient de plus près que l’eir masle à celui de par qui le 
fié ou la seignorie ou l'irritage lor escheit, de celle part dont 
le fé muet » (Ibelin, ch. 175, in fine). « Et de teil endreit oï je 
parler à monseignor de Baruth le vieil maintes feis, et disoit 
que se il n’i eust que fis d'un jor, et il eust quarante filles, n'i 
aureient-elles dreit : car fille ne peut estre dreit heir devant fis » 
(Nav., ch. 69). Mais il n’est pas bien hardi de supposer qu’au 
début ce privilège fut admis dans toute sa plénitude, puisqu'il 
existe les mêmes raisons pour écarter les femmes de la succes- 
sion dans tous les cas. 

Enfin quant au droit d’aînesse, limilé comme nous l'avons 
dit, Phihppe de Navarre nous renseigne au sujet de son appli- 
cation. Il était usité de la même manière au profit des frères 
et au profit des sœurs, lorsque celles-ci étaient appelées à suc- 
céder à défaut de frères. « Lonc tens après aussi estoit usé de 
seurs come des frères, car l’ainée seur avoit le fié, tout en- 
terinement. » Et le jurisconsulte continue en déclarant que ce 
droit d'ainesse date de l’époque des « premières assises, » 
peut-être de celles qu’on attribue à Godefroy de Bouillon 
(ch. 71). Cette organisation, où le droit d’ainesse est limité par 
la règle qu’on ne peut posséder qu’un fief est aussi exposée 
par Jean d'’Ibelin pour l'hypothèse où elle a persisté par la 
suite (ch. 148). 
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IT. 


La cause occasionnelle des transformations opérées par la 
suite fut sans doute l’assise du servize de cors. 

La règle qu'un même homme ne pouvait posséder qu'un 
seul fief offrait, au point de vue des vassaux, de graves incon- 
véaients pratiques que signale fort bien Philippe de Navarre, 
D'abord le fief qui venait à échoir par droit héréditaire à celui 
qui en possédait déjà un, n'étant pas desservi par l'héritier 
le plus proche, tombait aux mains du seigneur. Rigoureuse- 
ment, dans la féodalité primitive, le défaut de foi, hommage 
et service entrainait d'abord la perte du fief pendant l’an et 
jour et si, au bout de ce temps, le vassal ne se présentait pas 
encore pour exécuter ses obligations, le seigneur reprenait 
définitivement la pleine propriété du fief. Il en était sans doute 
ainsi à Jérusalem lorsque l'assise de la teneure s'appliquait 
encore au fief (1). Mais plus tard , après l'expiration du délai 
d’an et jour, le seigneur se borna à conserver la possession 
du fief jusqu'au jour où le vassal se décidait à exécuter ses 
obligations. Même alors, les conséquences pouvaient être 
graves pour le vassal. Cette situation privait le vassal de la 
jouissance du fief et cette privation pouvait durer non seule- 
ment pendant la vie du vassal, mais pendant celle de son héri- 
tier, s’il n'en laissait qu'un, puisque cet héritier unique n'était 
pas plus que lui en état de desservir le fief. Or la durée de cet 
état de choses était dangereuse. Quand le vassal ou un de ses 
héritiers venait à être à même de recouvrer le fief il pouvait ne 
pas y parvenir. En effet, il fallait pour en obtenir la délivrance 
qu'il prouvât : 1° que son ancêtre dont il héritait était mort saisi 
et tenant du fief, 2° qu’il était bien héritier de cet ancêtre. Or 
cette double preuve n’était pas toujours aisée, la première sur- 
tout, car la preuve de la tenure , autrement dit de la possession 
du titre de vassal résultait, à défaut d’acte écrit de concession, 
de faits accomplis devant la cour féodale qui la faisaient sup- 
poser, comme l’assistance aux délibérations de la cour, un 
procès soutenu à cette occasion, une semonce adressée en 


(1) Jeao d'Ibelin, ch. 40. 
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prestation du service du fief, etc. Et tout cela se prouvait par 
record de cour, c’est-à-dire par le témoignage de ceux qui 
avaient rendu la décision de la cour relalive à la semonce ou 
au procès ou qui avaient siégé avec l'ancêtre. Il fallait donc 
pouvoir ameper ces co-vassaux et réclamer son fief de leur 
nvant. Avec le temps, le nombre des survivants diminuait et 
parfois la preuve était matériellement impossible. Cela équi- 
valait pour le vassal à la perte du fief. Et de même pour la 
preuve de la parenté par garants (1). Ou bien d’autres fois, au 
dire de Philippe de Navarre « aveneit que aucun heir costier 
et lontain , quand il veroit que le dreit heir, à qui le fié estoit 
escheu, ne le requereit nel ne poeit aveir, celui venoit devant 
le seignor et requeroit come le plus dreit heir aparant en court 
etoffreit à faire tout ce que le fié devoit d'omage et de ser- 
vze; et pource que les fiés dou reaume sont à toz heirs, se il 
poeit prover les parentés et faire le servize que le fié deit , il 
en aveit l’assise ; et se il ou son heir après lui tenissent le fié 
longement, aussi en porreil avenir come il est dit dessus de 
la teneure dou seignor et dou desiritement dou dreit heir » 
(ch. 68). En d’autres termes le fief concédé selon l’usage ancien 
« à Loz heirs » appartient collectivement à tous les parents du 
concessionnaire nés ou à naître (2), et la propriété pourra se 
Éxer au regard des tiers sur la tête de celui qui prouve qu'il 
est le plus proche parent réclamant. L'hérilier plus rapproché 
que le réclamant conservera bien le droit de revendiquer le 
fief par la suite, depuis surtout que l'assise de la teneure qui 
autorisait la prescription acquisitive d’an et jour ne s'applique 
plus au fief, mais pour qu'il parvienne à triompher plus tard 
dans ce procès pétitoire se présenteront les mêmes difficultés 
de preuve que dans l'hypothèse précédente. C’est pour ces rai- 
sons, continue Philippe de Navarre, que « s’asenblèrent tous 


({} « Et quant Dieu faisoit son comandement de li, se il n’aveit que un 
enfant, celi meisme estoil en auteil point car en l'âge de deus ou treis sei- 
8nors poeil estre si lonc espace de tens, que l'eir qui venroit après seroit 
desirité à tousjors : car de ligier porreit falir à trover garens vis dou paren- 
teis et à recort de cort de la teneure de celui qui fu mort saisi et tenant dou 
fé. Et se il eust previlege dou don et il faillist à la preuve de parenteis, ce 
De li vaudreit rien; et autres périls y avait assés » (ch. 68. Ph. de Navarre). 

(2) On trouvera trace de la persistance de cette copropriété de famille 
dans Jean d'Ibelin, ch. 192. 
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les riches homes liges et autres dou roiaume de Jérusalem et 
tant preerent et requistrent le rei et tant firent vers lui qu'il 
otreia l’assise au profit et au sauvement des dreis heirs, et 
le rei meisme i fu sauvé en aucune choze » (ch. 68). 

On autorisa donc dans certains cas le même homme à pos- 
séder plusieurs fiefs. Cette prise en considération de l'intérêt 
purement privé de quelques successibles, en vue de ruiner une 
des règles féodales les plus essentielles à la bonne organisation 
militaire peut surprendre d’abord. Toutefois, on aurait peut- 
être pu prévoir cette transformation le jour où on cessa d'ap- 
pliquer aux fiefs la prescription d'an et jour. Celui à qui le 
seigneur confiait le fief tombé entre ses mains par commise 
pour en faire le service, ou bien l'héritier apparent, ne devaient 
guère mettre plus d'ardeur à ce service qu'un mercenaire, un 
compagnon, un soldoier, puisqu'ils n'étaient pas sûrs de con- 
server le fief. Dès lors, pourquoi ne pas permettre à l'héritier 
légitime de garder le second fief en en assurant le service 
au moyen d'un compagnon à sa solde (1)? Pourtant le roi 
résista. C’est qu’en permettant la réunion de plusieurs fiefs 
sur une même tête, il laissait imprudemment s’accroître la 
puissance de vassaux souvent turbulents. Et on comprend 
mieux encore ce danger, lorsqu'on se rend compte de l'état 
inoui d'indépendance vis-à-vis de la royauté auquel arriva 
l'aristocratie dans ce pays (2). Peut-être même est-ce sous 
la pression de cette puissance croissante des vassaux que le roi 
dut céder et cette assise serait alors comme la revanche de 
la célèbre assise d’'Amaury I°° qui avait eu pour but de briser 
la haute féodalité en faisant de tousles titulaires de fief, à quel- 
que degré qu'ils appartinssent, les vassaux directs du roi, au- 
trement dit en immédiatisant tous les barons du royaume (3). 

Philippe de Navarre ne nous a pas conservé le texte même 
de l’assise du servize de cors. Mais la formule qu’il emploie 


(1) Peut-être même l'usage s’était-il répandu dans certaines seigneuries de 
laisser au vassal déjà loti le fief qui lui advenait, en consentant à transformer 
le fief en fief de compagnon. Ce serait là l’origine de ces fiefs pour lesquels 
le vassal ne devait pas service de son cors. Ibelin, ch. 182; Navarre, ch. 67, 
semblent en indiquer l'existence. Navarre , ch. 81. 

(2) Ibelin, ch. 204. Navarre, ch. 50. 

(3) Ibelin, ch. 197 et suiv. 
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doit s'en rapprocher beaucoup : « Quant fié eschet à home ou 
à feme qui deit servize de cors, et il a et tient autre fié dont il 
fut servize de cors, le fié de l’escheite peut et deit aver, 
faisant le servize dou compaignon por son cors, en teil ma- 
nère : s'il avenoit que le fié dont il faisoit le servize de son 
cors se partist de lui, que il feist queique le fié de l’escheite 
deit, se 1l le vausist aver ; et se Dieu feist son comandement 
de lui, et il eust plusors heirs , que l’eiîné choisist lequeil qu'il 
vaudreit de deus fiés et l’autre heir eust l'autre fié, et chacun 
feist ce que le fié deit d’omage et de servize de cors et tousjors 
tant come l’eir est un sol, il peut aver et tenir l’escheite qui 
deit servize de cors por le servize d’un compaignon , et si tost 
com il y a pluisors heirs, le seignor deit aver et recovrer tout 
ce que le fié deit d'omage et de servize. Ne je n'ai entendu 
qu'il y ait plus en l’assise » (ch. 69). En résumé, on autorise la 
trausformation du service de cors (personnel) du fief en un 
service de compagnon (par un mercenaire) lorsque le fief 
tombe aux mains de celui qui en a déjà un. Mais il y a deux 
tempéraments à cette faveur : 1° au cas où le premier fief ces- 
&ærait d'appartenir à l'héritier du second fief, c’est un service 
de cors que le possesseur du second fief devra désormais prêter 
et non de compagnon; 2° si le possesseur des deux fiefs laisse 
plusieurs héritiers, chacun des fiefs seta pourvu à sa mort 
d'un titulaire distinct, chacun des titulaires étant tenu au ser- 
vice de cors (1), autrement dit il n’est permis à un vassal de 
posséder plusieurs fiefs qui lui adviennent par succession, qu'à 
l condition qu'il ne prenne qu’un seul fief dans la même suc- 
cession , s’il existe des héritiers de même degré que lui pour 
desservir les autres. 

La nouvelle assise s'implanta si bien dans le droit latin que 
Jean d’Ibelin, peu soucieux de notions historiques, ignore l’état 
de choses antérieur. Il détermine l'application de l'assise en 
se bornant à rechercher par quel procédé on arrivera à conci- 
lier le droit de posséder plusieurs fiefs et les termes absolus de 
l'hommage lige par lequel le vassal promet de sauvegarder 


(4) L'assise du servize de cors n’atténue donc le principe qu'on ne peut 
posséder qu’un seul fief qu'en ce qui touche à la transmission héréditaire. Il 
subsiste quant à l'acquisition entre-vifs. Voir plus haut. | 
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son suzerain envers et contre tout homme qui vit et meurt. 
La solution de la difficulté consiste dans l'emploi de réserves 
comme celles qui sont très usitées en procédure sous le nom 
de retenail. Dans le 2° hommage on prêtera serment, sauve la 
feauté due au 1° suzerain. Le 1° suzerain disparaissant, la 
réserve n'a plus aucun effet pratique et l'hommage prêté au 
second est plein et entier (Ibel., ch. 148\. C'était d'ailleurs 
un usage fréquent même en France (Ducange, Glossarium… 
verbo Ligius). 

Cette assise, dont nous connaissons le principe, souleva de 
nombreuses difficultés, soit à cause de son texte incertain ou 
incomplet, soit plutôt à cause des protestations auxquelles elle 
donna lieu. « De ce est avenu aucune feis, dit Philippe de Na- 
varre (ch. 67), que entre le seignor de Baruth et ses homes, 
en a esté querelle et descort. » 

Navarre mentionne trois points litigieux. On peut remar- 
quer dans le texte cité plus haut que le droit de posséder 
plusieurs fiefs advenus par succession n'est reconnu qu'à la 
condition qu'au décès du possesseur si plusieurs héritiers 
de même degré venaient à sa succession, chaque fief serait 
pourvu d’un titulaire distinct chargé d'en assurer le service de 
cors. Ce n’était qu’à défaut d'héritiers du même degré que les 
fiefs passaient tous au même. Le mot héritiers prêtait à con- 
troverse. Et en particulier devait-on considérer comme méri- 
tant ce titre la fille qui venait à la succession en concours avec 
son frère. Le principe de masculinité excluait la fille au profit 
du fils. Et pourtant le seigneur aurait préféré que dans ce cas 
un fief fût attribué à la fille, car elle pouvait se marier et 
prester par son mari un véritable service de cors. «a Monsei- 
gnor de Saeste diseit qu'en l’assise se conteneit, si tost com y 
aureit pluisors heirs, que le seignor devoit recovrer l'omage 
et le service de cors et l'assise ne deviseit pas pluisors heirs 
mables , mais pluisors heirs diseit tant soulement ; et feme est 
bien heir là où elle peut faire quanque le fié deit et l’eir mahle 
ne le peut faire (Navarre, ch. 69). » Le champion du droit 
d'aînesse et du privilège de masculinité était le seigneur de 
Baruth , vieux jurisconsulte, fort attaché aux anciens usages, 
qui disait que « se il n’i eust que fis d’un jor et il eust que- 
rante filles, n'i aureient elles dreit : car fille ne peut estre dreit 
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heir devant fis. Et l’assise fu faite por l'avantage de dreit heir. » 
ll est probable que c’est l'opinion du sire de Saeste (Sidon) 
qui triompha, car Jean d’Ibelin l’accepte sans discussion (1). À 
la manière dont Ph. de Navarre indique les raisons opposées, 
ilest facile de voir que le sire de Baruth représente ici la tradi- 
lion militaire intransigeante, celle pour qui le principe de mas- 
culinité apparaît comme une des bases de la féodalité. Le sire 
de Sidon au contraire, possesseur d'un pays ouvert à la mer 
et à l'influence occidentale, nie l'importance sociale de ce pri- 
vilège. Et, détail piquant, c’est le plus novateur des deux qui 
aboutit au résultat le plus conforme au but des institutions 
léodales en assurant plus souvent à chaque fief un titulaire 
distinct, et le plus traditionnaliste qui contribue à étendre le 
sens el la portée d’une assise destructive de ce régime. 

Sur un autre point, ce furent ceux qui répugnaient à la con- 
centration des fiefs qui furent justement battus. En supposant 
la succession du père et celle de la mère liquidées ensemble, 
les suzerains émirent la prétention de confondre ces deux suc- 
cessions en une seule et d'appliquer aux deux confondues le 
tempérament de l'assise. Si par exemple chaque succession 
eût compris un fief et que les parents eussent laissé deux en- 
fants, en considérant les deux successions comme n’en formant 
qu'une, et les deux fiefs comme appartenant à une même suc- 
cession, chacun des deux enfants aurait dà avoir un fief, l’aîné 
n'ayant droit qu’au choix. Au contraire, en considérant chaque 
succession isolément , chacune ne contenait plus qu'un fief et 
l'ainé venant successivement à chacune des deux successions 
devait prendre dans chacune le fief unique qui s’y trouvait en 
vertu de son droit d’aînesse. Si on n'avait pas adopté cette 
dernière solution, la portée de l’assise de cors aurait été bien 
restreinte, puisque l'aîné n'aurait pu prendre part qu’à la pre- 
mière des successions dévolues à son degré héréditaire, jusqu'à 
ce que tous ceux du même degré aient eu eux aussi un fief. On 
en serait arrivé à cette conclusion, sans doute même au cas où 
les successions diverses n'auraient été liquidées que séparé- 


(1) Ibelin, ch. 148. Et se il y a plus fiés qui deivent homage et servize 
de cors que heirs mables, et il y ait heirs femelles ataignant el dit degré à 
celui de par qui les fiés escheent, et il y a tantes filles comme il y a fiés 
remès, chacune d'elles en aura un, si come est avant dit des heirs masles. 
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_ ment. Ce fut ici la tendance à la concentration des biens qui 
triompha. Navarre appelé à donner son avis se prononce en ce 
sens (ch. 69). 

Enfin les deux difficultés préeédentes furent soulevées à l'oc- 
casion de fiefs situés dans la même seigneurie (Nav., ch. 69). 
Et il est probable, à cause de cela, que le texte même de l'as- 
sise supposait seulement ce cas, bien que la formule de Navarre 
(ch. 69) n’en laisse rien soupçonner. Quand donc un posses- 
seur de fief succédait à un second fief situé dans une autre sei- 
gneurie, 1l y avait lieu d'appliquer la législation antérieure à 
l’assise de cors (1). Mais peu à peu l'assise entra dans l'usage; 
on comprit de moins en moins la raison qui avait fait inter- 
dire au début à une même personne d’avoir plusieurs fiefs. 
Dans l'hypothèse de fiefs de seigneurie différente elle était 
pourtant fort simple : c'était que jamais un vassal ne devait 
figurer à l’armée d'un baron voisin et peut-être ennemi. Mais 
le nombre des seigneurs guerroyant entre eux avait diminué 
à mesure que l'assise d’Amaury avait nivelé tous les repré- 
sentants de l'aristocratie et fait disparaître les anciens grands 
vassaux. Et on en arriva un jour à essayer de tourner la 
disposition de l’assise de cors. Que fallait-il entendre par ces 
mots « une même seigneurie. » La hiérarchie féodale ancienne 
permettait toutes les interprétations, puisque d'un côté le 
royaume étant une seigneurie, on est dans la même seigneurie 
quand on est dans le même royaume et que, d'autre part, 
chaque baron ayant une part plus ou moins étendue de souve- 
raineté dans sa baronnie, on peut soutenir que tout fief forme 
à lui seul une seigneurie. Cette dernière interprétation aurait 
réduit à néant l'application de l'assise du service de cors. 
L'autre avait comme soutien le principe de l’assise d'Amaury 
qui obligeait tous les arrières-vassaux à prêter directement 
hommage-lige au roi : toutes les autres seigneuries disparais- 
saient devant celle du roi qui les contenait toutes. En consi- 
dérant que c'était celle-là que l’assise de cors visait, on anau- 
lait en fait la portée de la restriction « les deux fiés en une 


(1) C'est en effet surtout daus ce cas que le principe qu'on ne peut pos- 
séder qu'un seul fief était utile, puisque c'est dans ce cas que les deux hom- 
mages prêlés par le même homme à deux seigneurs différents auraient pu 
soulever un conflit insoluble. 
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geignorie. » Navarre trouve la question trop grave pour prendre 
parti, et déclare qu’elle n’a pas encore été tranchée (ch. 70). 
Mais pour Jean d’Ibelin elle paraît loute résolue, puisqu'il ne 
l mentionne pas, et la formule qu'il emploie à l'occasion des 
hommages successifs qu’un même homme peut prêler, montre 
bien par sa généralité, qu’à son avis un même homme peut 
appartenir à plusieurs seigneurs, et que c'est dans le sens le 
plus extensif qu’il faut entendre l’assise (1). 


HI. 


L'assise de cors dut certainement opérer une concentration 
de la terre féodale aux mains d’un plus petit nombre de vas- 
saux. L’aîné, possesseur d’un fief avant l'ouverture de la 
succession de ses parents, put prendre dans cette succession 
un autre fief; il put même , en succédant du chef de son père 
d'abord, puis de celui de sa mère en obtenir deux; enfin il prit 
la première part à toutes les successions qui venaient à échoir 
à son degré. Il est même aisé de constater, à travers les con- 
troverses signalées par Ph. de Navarre et tranchées par Jean 
d'Ibelin, le mouvement ascendant qui a poussé à étendre de 
plus en plus l'application de l’assise et par suite l’émolument 
de l'aîné. Pourtant, pour les fiefs qui devaient hommage et 
service, la restriction de l'assise qui obligeait, en présence 
d'une succession contenant plusieurs fiefs, à lotir successive- 
ment les puînés après que l'aîné avait choisi son fief, empêcha 
k marche vers l’aînesse purement aristoratique de s'accentuer 
autant que dans d’autres pays. En Angleterre, par exemple, 
tous les immeubles finirent par être attribués à l'aîné (2). Cette 
restriction de l’assise dura autant que la domination franque 
en Orient, puisqu'elle est mentionnée par Jean d'Ibelin (3), 
dont le livre servit de Code officiel à l’île de Chypre depuis 
1368. La raison de l'arrêt de la législation dans cette marche 


(4) Se un home a plusiors seignors.. Car à moi semble que se un seignor 
eust un home ou pluisors qui fust home, ou fucent homes de autre seignor 
devant lui. Jbelin, ch. 211. : 

(2) Stephen, Commentaries on the laws of England, 1879, I, p. 404-405. 

(3) Jean d'Ibelin, ch. 148. 
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tient sans doute à la nécessité manifeste de maintenir debout 
les bases essentielles de l’organisation militaire féodale, à cause 
du voisinage toujours dangereux de l'islamisme. 

Pourtant 1] nous semble permis d'inférer des assises que les 
conceptions juridiques se modifièrent en poursuivant l'évolu- 
tion que les faits obligeaient à laisser pratiquement 1na- 
chevée. Il se produisit dans l’appréciation originaire du droit 
d’aînesse une transposition. Le droit d’aînesse, qui n'était 
d'abord qu'une conséquence nécessaire du service indivisible 
dû au fief, apparut comme un principe primordial antérieur 
à l’organisation féodale et supérieur à elle. Les règles 
féodales ne furent considérées que comme des entraves à 
l'application complète et abstraite du droit d’ainesse ab- 
solu. Et c’est sans doute pour satisfaire à cette tendance qu'ap- 
parurent les fiefs sans hommage ni service dont parle Jean 
d'Ibelin (1). Soustraits à l’assise de cors et à ses restrictions 
ils accusent un droit d’aînesse aussi complet qu'en Angleterre. 
Ces fiefs sont très vraisemblablement de date récente, puis- 
qu'ils ne répondent à aucun besoin social. Philippe de Navarre 
ne les connaît pas. Quant à la réglementation à laquelle ils sont 
soumis, elle est de la même date et revêt un caractère aristo- 
cratique complètement inconnu aux institutions antérieures (ÿ). 

En résumé, donc, on trouve dans l’assise de cors le premier 
pas d’une évolution de la législation vers une organisation 
aristocratique qui ne continua pas pour les fiefs devant 
hommage et service. Mais la même tendance trouva une nou- 
velle satisfaction dans la création de fiefs sans hommage ni 
service, soumis au droit d’aînesse absolu. ° 


(1) Ibelin, ch. 149. Se pluisors fiés escheent à home ou à feme ensemble 
ou par parties et qu'ils ne deivent homage au chief ne servise de cors, ils 
seront toz dou plus dreit heir à celui à quiil seront escheus après son décès, 
se il les viaut requerre — ..…. que par l'assise ou l'usage de cest reiaume, 
l'ainz né des frères ou des suers, ou des autres parens ou parentes.…. à 
devant toz les autres parens, {02 les fiés qui li escheent, qui ne deivent ho- 
mage ne service de cors.… 

(2\ Dans les tenures non féodales, c'est-à-dire ne devant aucun service, 
les bourgeoisies, c'est le partage égal qu'on applique toujours. Livre au Roi, 
ch. 37. 
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IV. 


C'est dans cette même législation qu'on trouve trace d'une 
tendance tout opposée, d'importation étrangère, hostile aux 
privilèges d’aînesse et de masculinité. Nous l’avons déjà soup- 
connée à l’occasion du privilège de masculinité que l’inter- 
prélation que le seigneur de Saete (Sidon\ donnait de l'assise 
de cors faisait presque disparaître. Et nous savons que c’est 
cette interprétation qui triompha. Mais c’est à propos du droit 
d'ainesse que cette tendance est bien plus manifeste. 

[l s'agit de la répartition des fiefs d’une succession dévolue 
à plusieurs sœurs à défaut de frères. 

Philippe de Navarre raconte (ch. 71) qu'autrefois « quant 
les premières assises furent faites, » au cas où les sœurs 
venaient à la succession aux fiefs de leurs parents, à défaut 
d'héritier mâle, « estoit usé de seurs come des frères, car 
l'aïnée seur avoit le fié tout enterinement. » Le droit d'aînesse 
s'appliquait donc, comme nous l'avons vu plus haut. Il était 
probablement limité dans son application par la règle qu'on 
ne pouvait desservir plusieurs fiefs. Toutefois il n’y aurait 
rien eu de bien surprenant à ce que cette limitation eut été 
écartée ici. La femme ne prestait jamais le service de cors, 
puisqu'elle ne pouvait servir à l'armée en personne, mais seu- 
lement celui de compagnon; et puisqu’en déclarant la femme 

héritière, on considérait ce service de compagnon comme 
pouvant équivaloir au service de cors pour le premier fief, il 
n'y avait pas de raison pour ne pas décider de même au sujet 
du fief qui lui serait échu le second. Quoi qu'il en soit, il est 
impossible de rien affirmer à ce sujet; il faut se contenter de 
cette formule très générale que les sœurs étaient traitées de la 
même manière que les frères qui subissaient le droit d’ainesse. 
Mais il n'en fut pas très longtemps ainsi et c'est cette modi- 
cation que nous voulons s gnaler. Puis, continue Navarre, 
s après avint que un moult sage home dou roiaume de France 
vint o roiaume de Jérusalem et y fu moult grant piece et le rei 
et les autres preudomes dou païs userent moult de son conseil 
et il amenda moult pluisors des us et des assises dou 
reaume... Aprés avint que Dieu fist son coumandement dou 
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riche home qui avoit à nom messire Henri le Buffle.… et quant 
celui fu mort, le conte... partir par conoile, ce est à dire que 
autant en deveit aver l’une come l'autre, et dist que aussi le 
faisoit on en son païs et que ce estoit droit et raizon, puisque 
il y avoit pluisors chevaleries, car une soule ne se part, si ce 
n'est pas doaire. Le dit dou conte sembla moult fort as gens 
dou païs, pour ce que onques n'aveit esté teil partison. Toute- 
voies s’asemblerent, et par comun acort en fu faite assise. 
L’assise est teil. » On vota donc pour ce cas une nouvelle 
assise qui avait pour but de faire disparaître ou d'’atténuer le 
droit d’aînesse de la sœur et d'instituer le partage égal; et 
d'autre part cette innovation qui parut bizarre aux barons de 
Jérusalem est due à l'influence d’un seigneur français Henri 
de Milly, dit le Buffle. 

Le principe du partage égal reçut pourtant dans son organi- 
sation deux tempéraments, qui furent probablement le prix 
de son acceptation et voici quelle est la régtementation exacte 
qu'on rencontre à la fois chez Jean d’Ibelin et chez Philippe 
de Navarre (1b., ch. 150; Nav., ch. 72). Le fief est partagé 
pourvu qu'il contienne plusieurs chevaleries et en autant de 
parts qu'il y a de chevaleries. Si le nombre des chevaleries est 
inférieur au nombre des sœurs, les sœurs sont successivement 
loties par ordre de primogéniture ; les dernières ne recueillent 
rien. S'il y a plus de chevaleries que de sœurs, on divise les 
chevaleries supplémentaires entre toutes les sœurs, chacune 
d'elles devant prester le service d’un chevalier pendant une 
portion de l'année, si elle n’a qu'une portion de chevalerie 
ajoutée à la chevalerie que lui a déjà donnée la première répar- 
tition. En d'autres termes, l'étendue d’une chevalerie est la 
limite au-dessous de laquelle il reste encore interdit de morce- 
ler le fief même dans l'intérêt du partage égal (1). Mais au- 
dessus de cette limite les chevaleries peuvent être divisées 


(4) Nav., ch. 72. Quant Dieu fait son coumandement d'aucun chevalier 
ou d’aucun sergent qui deive servize de pluisours chevaliers ou sergens, sc 
il n'a heir mable et il y a plusors filles, elles partent toutes, 8e tant y a de 
servizes come de filles; et se mains y a de servizes, les aînnées en ont 
chacune un; el se plus y a de servizes que de seurs, le fié est parti entéri- 
nement autant à l’une come l'autre. Et se il y a chevallerie ou sergenterie 
von per, chascune seur fait le servize de chevalier ou de sergent, et tant de 
mois come à lui monte à soie partie. 
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En second lieu, même après le partage, le fief tout entier 
reste représenté vis-à-vis du suzerain par une seule titulaire ; 
les copartageantes ne sont que les vassales de la portion du fief 
qui les représente et lui doivent hommage, service, etc. En 
d'autres termes, le partage se fait par voie de sous-inféodation (1). 
C'est en principe l’aînée qui est le chef du fief, mais on croi- 
rait, d’après le Livre au Roi (2), que ce privilège passe au des- 
cendant mâle de la sœur quelconque qui en a un, ou à l'aîné 
de ces descendants s’il en existe plusieurs. 

L'innovation consiste donc bien dans un appel des puinées 
à la succession qui échoit à leur degré, alors qu'antérieure- 
ment elles n'avaient droit à rien, et dans un morcellement 
territorial , presque infini. Elle fut hardie, car elle obligea 
l'ainée à subir un concours qu'elle n'était pas auparavant 
obligée de tolérer et les restrictions qu’elle apporte elle-même 
à son principe sont loin d’être une compensation équivalente. 
En effet d’une part la sous-inféodalion réservée à l’ainée ne 
laisse subsister à son profit que des avantages purement hono- 
rifiques comme l'hommage ou même en fait comme le service 
militaire, ou bien que des droits pour la perception desquels 
l'aînée n'est qu’un intermédiaire entre le suzerain et ses sœurs. 
Il n’y a guère de pécuniairement utile à l'aïnée que le droit de 
retour sur les parts des puinées qui est une conséquence du 
domaine émiaent qui lui appartient, et lui permet de recou- 
vrer au cas de déshérence la possession de ces parts qui lui est 
maintenant enlevée. 

Bien plus, on aurait tort d'attacher une grande importance 
morale à cette suzerainelé de l’aînée, car elle doit être en fait 
moindre que celle qui subsiste d'ordinaire à Jérusalem à la 
suite d’une sous-inféodation. L’assise opère en effet entre les 
sœurs une répartition qu'aurait interdite le droit commun de 


(1) Nav. suite. « L’aînnée doit faire l’omage et le servize de cors au chief 
seigoor et les autres tiengent de l’ainnée et il doivent faire homage, sauve la 
ligece du seignor, selon l’autre assise. Jean d'Ibelin, ch. 150... et la mainsnée 
tendra sa partie de l’ainsnée et li en devera faire tot quanque le fié deit de 
homage et de servize et de mariage et de estage et de totes les autres rede- 
vances que le fie deit..., » 

(2) Livre au Roi, ch. 34. Et se sa serour laissa heir masle , ce est un fis, 
la raison juge que si tost come il sera d'aage de deservir..…. il en deit tenir 
et deservir tout le fié par dreit..…… 
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la sous-inféodation. La sous-inféodation n’est possible en prin- 
cipe que si la portion sous-inféodée, au moins égale à une che- 
valerie , est pourtant inférieure au reste du fief, de manière 
que la portion dite dominante mérite ce nom aussi bien par 
son étendue territoriale que par sa supériorité féodale. On 
discutait même pour savoir si, dans le cas où le même ba- 
ron sous-inféodesait à plusieurs vassaux plusieurs portions 
successivement détachées de son fief total, il était indispen- 
sable que la portion par lui conservée fût supérieure en étendue 
à la somme des portions sous-inféodées, ou s'il suffisait que 
cette étendue dépassät seulement celle de la portion sous-inféo- 
dée la plus grande (1). Quel que soit le système qui ait prévalu, 
en ne s’attachant même qu'au dernier, il est facile de voir que 
l’assise de la conoile applique à la sous-inféodation des parts 
des sœurs puînées des règles moins rigoureuses que les pré- 
cédentes, puisque l'ainée ne conservera jamais une portion 
supérieure à celle de ses sœurs. Les principes habituels de la 
sous-inféodation répondent à une préoccupation fort naturelle : 
on veut que le suzerain, même après la sous-inféodation, con- 
serve toujours la direction de tout le fief et pour cela il semble 
indispensable qu'il garde une puissance militaire et par suite ter- 
ritoriale supérieure même à celle de tous ses vassaux coalisés. 
L'abandon de cette règle dans les rapports entre l’aînée et ses 
puinées montre seulement quel peu d'importance on attache à 
ce lien de subordination que l’assise a créé au profit de l'ainée 
et dont elle ne fait guère en somme qu'une fiction. 

Il est maintenant bien visible que l’assise de la conoile con- 
sacre une modification législative dont le sens est diamé- 
tralement opposé à celle qui résulte de l’assise de cors : celle- 
ci conduit à la concentration des fortûnes, celle-là à leur 
morcellement. Il n'est pas surprenant que ce soit à l'influence 
française qu'il faille rapporter cette mesure législative, puis- 
qu'en France on paraît avoir très anciennement admis Îla 
règle du partage égal entre les filles, probablement sans 
limite et sans droit de suzeraineté au profit de l'ainée (2). 


(1) J. d'Ibelin, ch. 182. Ph. de Navarre, ch. 81. 


(2) Livre de jostice et de plet, X1I, 6, 8 34. — Voir pourtant Établissements 
de Saint-Louis, I, xu. 
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La portée très minime des restrictions au partage égal montre 
en même temps combien peu puissant était parfois l'esprit 
aristocratique en face du prestige exercé par la mére-patrie. 
Il paraît malheureusement impossible aujourd'hui de déter- 
miner l'effet social produit par cette assise de la conoile : il 
faudrait pour cela posséder au moins l’histoire d'un fief pour 
en suivre le morcellement. D'un autre côté, aucune mesure 
législative analogue ne paraît avoir contribué à accélérer ce 
mouvement. Peut-être même lassise fat-elle assez inégale- 
_ ment appliquée, suivant la plus ou moins grande proximité 
des pays maritimes. 


V. 


Le double mouvement divergent que nous venons d'étudier 
s'est certainement opéré avant la grande crise de 1187 (Prise 
de Jérusalem par Saladin) et l'établissement des croisés à 
Chypre qui sépare en deux portions bien différentes l'histoire 
de la chrétienté en Orient, et ce n'est pas par des circons- 
lances purement passagères qu'on peut l'expliquer. Il faut 
bien alors recourir à des causes plus générales, et en parti- 
culier à ce caractère hybride du royaume latin, empire com- 
merçant , ouvert à l'influence du dehors par sa grande étendue 
de côtes, empire militaire où l'aristocratie terrienne est puis- 
sante par la menace continuelle de l'invasion. 

C'est vers 1170 environ qu'on peut fixer approximativement 
la date de l’assise de la conoile. On sait qu'elle fut votée après 
la mort d'Henri de Milly et à l'occasion de sa succession. Or, 
sur ce seigneur, on sait : 4° que le mari de sa fille Stéphanie 
est témoin en 1174 et 20 que son frère est grand maitre du 
temple en 1169, ce qui le fait exister plutôt dans la première 
que dans la seconde moitié du xn° siècle. 

Quant à l’assise du servize de cors, elle est peut-être un 
peu postérieure à la précédente. Au dire de Philippe de Na- 
varre, le vieux sire de Baruth parlait souvent d’une de ses 
applications dans un procès célèbre entre Thomas de Saint- 
Bertin et messire d'Anjau. |l est probable que le vieux sire de 
Baruth mourut vers 1234. Le procès s'élevait à l’occasion de 
deux fiefs dont le père des plaideurs avait acquis l’un par 
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succession, par application de cette assise de cors et il fut 
même donné au vieux sire de Baruth de voir le procès ancien 
se renouveler entre le fils de la fille, partie au premier procès 
et son oncle, et le tout finir par une transaction. Le premier 
procès remontait certainement bien jusque vers 1200 puisque 
c'est avant 1234 qu'intervint une transaction qui eut lieu à la 
suite du second procès, plaidé entre les descendants des par- 
ties primitivement en cause. Et l'application de l'assise de 
cors faite au père reporte encore un certain nombre d'années 
en arrière, de sorte qu'il n’est pas bien aventureux de Bxer 
au plus tard vers 1180 l’époque où l’assise fut votée. — Celte 
date sera peut-être plus tard plus précisément délerminée 
après l'étude d'institutions voisines du même royaume {l). 


En. MEYNIAL, 


Professeur agrégé à la Faculté de Droit de Montpellier. 


(4) Voir pour tous ces renseignements les Lignages d'Outremer, Ducange- 
Rey. 


LE DROIT DES GENS MARIÉS 


DANS LA COUTUME DE NORMANDIE, 


Ce n’est pas seulement par la richesse et par l'abondance de 
ses sources, ni par l'importance historique exceptionnelle que 
lui a valu son introduction en Angleterre à la fin du xi° siècle, 
que le droit coutumier normand offre à l'historien un intéres- 
sant objet d'étude; c’est aussi, on le sait, par son originalité. 
La physionomie qu'il présente jusque vers la fin de l’ancien 
régime est si spéciale et parfois même si singulière, que cer- 
lains érudits se sont refusés à apercevoir dans sa formation 
les mêmes éléments et les mêmes influences générales qui 
ont, dans le reste de la France, contribué à l'élaboration de 
nos coutumes nationales. On a prêté au droit normand une 
filiation romaine; on lui a cherché des antécédents scandi- 
naves; d’autres l'ont exclusivement rattaché aux traditions 
germaniques, et le dernier mot n’est peut-être pas encore dit 
du problème soulevé par ces diverses tentatives (1). Mais, de 


(1) Sur l'influence du droit romain antéjustinien sur le droit normand, V. 
Caillemer, Le droit civil dans les provinces anglo-normandes; Viollet, Précis, 
p- 683, n. 1. Le premier partisan de la thèse est Tanneguy Sorin de Lessay, 
conseiller et professeur à Caen, auteur d'un commentaire du Grand coutumier 
pormand, De consueludine Normanniæ qui eut deux éditions en 156$ et 1574. 
Sorin affirme l'origine romaine de toutes les institutions de sa province avec 
une intrépidité amusante. Le système des origines scandinaves a été soutenu 
par Laferrière, Histoire du droit français, 1858,t. V, p. 625 et s. Le tome VI 
du même ouvrage contient, p. 461 et s., un appendice sur le droit de famille 
et de succession dans le droit scandinave ancien el moderne, par M. Bergson. 
Sur le droit scandinave consulter Dareste, Études d'histoire du droit, la 
Suède, le Danemark, la Norvège, l'Islande, p. 279 et 8. Le système de Lafer- 
rière a été adopté sur un point spécial par M. Guillouard, De l'origine de la 
cilameur de Haro, 1872, et vivement critiqué par M. Glasson dans son Histoire 
du droit ct des institutions de l'Anglelerre, t. 11, p. 94 ets., et dans son His- 
toire du droit et des institutions de la France, t. 1V, p. 123 et s. D'après M. 
Glass<opn, les sources du droit normand seraient exclusivement germaniques. 

Peut-être ces diverses thèses ne sont-elles pas absolument inconciliables. 11 
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toutes les matières du droit normand, aucune ne présente une 
originalité aussi marquée que le Droit des gens mariés. Par 
cette expression très compréhensive et par là très commode 
que j'emprunte à la Coutume de Nivernais et à son commen- 
tateur Guy Coquille (1), j'entends l'ensemble des institutions 
qui se rattachent au mariage envisagé dans ses effets quant 
aux biens. Dans le droit coutumier général on pourrait, sans 
commettre d'omission trop grave, répartir les matières que 
comporle un pareil sujet sous les quatre rubriques suivantes : 
Capacité de la femme , Douaire, Communauté, Donations entre 
époux. Le Droit des gens mariés, on le voit, laisse de côté tout 
ce qui concerne la formation même du mariage et ses effets 
quant aux personnes. Les institutions qui se rattachent à cet 
ordre d'idées relèvent plus encore des mœurs que du droit; 
elles n'ont pas été, comme les précédentes, sécularisées de 


est certain, d'une part, que, lors de l'établissement des Normands en Neustrie, 
la législation des indigènes continua de subsister. Le respect des coutumes 
locales figure au nombre des conditions stipulées entre l'archevêque de Rouen, 
Franco et Raoul ou Rollon, le duc des Normands (V. Hoüard, Anciennes loir 
des François, Discours préliminaire). Maïs il est fort vraisemblable que, 
conformément à l’usage constant de cette époque, les Normands continuèrent 
à vivre en Neustrie sous l'empire des coutumes scandinaves, leur droit na- 
tional. Le nombre restreint des envahisseurs ne serait pas une raison péremp- 
toire pour dénier à leur législation toute influence sur la formation du droit 
normand. La loi de la minorité peut avoir la prédominance dans le dévelop- 
pement du droit quand elle est celle de la population supérieure. Il suffit d'in- 
voquer l'exemple de la formation du droit coutumier général dans le nord de 
la France. Les coutumes germaniques y eurent la principale part, quoique 
les Germains se soient certainement fixés en Gaule en assez petit nombre. Il 
en fut de même pour le droit anglais, lorsque les Normands conquirent l'An- 
gleterre. Mais ce qu'on peut dire, c'est que si le droit scandinave eut quel- 
que influence, cette influence ne constitua pas un élément foncièrement nou- 
veau, le droit scandinave ne différant pas sensiblement du droit germanique. 
Outre que Scandinaves et Germains paraissent avoir des origines ethniques 
très voisines, on sait qu'aux yeux de la critique historique moderne, les di- 
vergences entre les législations contemporaines liennent moins à des variétés 
de race qu'à des états différents de civilisation (Dareste, op. cit. Préface, p. 
ix et s.). Le droit danois, lors de la conquête normande, ressemblant au droit 
germaniqne dans son état fruste et primitif, son introduction dans notre 
province fit l'effet d'un rajeunissement de la tradition germanique, à une 
époque où elle s'était ailleurs déjà affaiblie. On pourrait attribuer à cette 
particularité quelques-uns des caractères archaïques de la coutume normande. 
(1) Coutume de Nivernais, ch. 23. Rubrique (édit. Dupin, p. 314). 
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boane heure et soustraites à l’action, à la juridiction de l’É- 
gise; elles n'ont donc pu donner lieu au même développement 
de législation positive. 

Je ne me propose pas d’épuiser, par une étude d'ensemble 
et complète, toute l'ampleur d’un pareil sujet. Il y faudrait des 
volumes. Je désire simplement marquer la place que la cou- 
tume de Normandie occupe, au point de vue que j'indique, 
dans le corps de notre ancien droit national, en rapprochant 
les solutions qu'elle consacre sur les points les plus impor- 
lants de celles qui, ailleurs, peuvent être considérées comme 
consüituant, sur les mêmes points, le droit commun coutumier. 
On sait, d'une manière générale, que la coutume de Norman- 
die répudie le système de la communauté, et qu'elle organise 
entre époux un régime qui se rapproche plutôt du régime 
dotal normand. C'est à cela que se bornent à peu près les con- 
naissances communément reçues sur un sujet dans lequel on 
peut, sans trop de présomption, se flatter de faire voir bien 
d’autres aperçus encore dignes d'attention et d'étude (1). 

Deux idées générales dominent le Droit des gens mariés en 
Normandie et nous fourniront notre division. 

{° La femme apporte une dot au mari et la restitution de 

cette dot est assurée par des garanties étendues. 
2° La communauté, en principe, n'exisle pas; mais les 


(1} Il n'existe pas, à ma connaissance, de monographie sur le sujet, mais 
on trouve des indications sur le Droit des gens mariés en Normandie dans 
Lalerrière, op. cit., t. V, p. 637 et s.; Glasson, Hisloire du droit et des ins- 
lilulions de l'Angleterre, t. 11, p. 284 et s.; Cauvet, De l'organisalion de la 
Jamille d'après la coutume de Normandie, p. 13 et s. du tirage à part. Les 
textes originaux que nous citerons sont extraits des recueils suivants : Très 
encien coulumier de Normandie du début du ximne siècle, publié par E.-J. 
Tardif, Rouen, 1881; Marnier, Établissements et coutumes, assises el arréls de 
l'Échiquier de Normandie au xurre siècle, Paris, 1839; Grand coulumier, écrit 

de 1270 à 1275, d'après l'édition de M. de Gruchy, L'Ancienne coutume de Nor- 
mandie, Jersey, 1881; Coulume révisée de 1583 dans le Coulumier général de 
Bourdot de Richebourg, Paris, 1724, t. IV, p. 59 et 8. — Parmi les commen- 
tateurs nous renvoyons à Terrien, Commentaires du droit civil, tant public que 
privé, observé au pays el duché de Normandie, Rouen, 1654; Pesnelle, Cou- 
fume de Normandie, 4e édit., Rouen, 1771 ; Bérault, Commentaires sur la cou- 
tume de Normandie, 1116; et surtout à Basnage, Œuvres complètes, 4e édit, 
Rouen, 17:38 et Hoüard, Dictionnaire de la coutume de Normandie, 1779 à 


1782. 
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époux, à la dissolution du mariage, ont respectivement des 
droits à exercer sur les biens l’un de l’autre. Notre coutume, 
si elle répudie la communauté, n’organise donc pas non plus 
un régime de séparalion d'intérêts entre conjoints. Elle asso- 
cie, au contraire, étroitement leur destinée, même par delà le 
mariage. Bien plus, il serait inexact de dire que l'institution 
de la communauté a été totalement écartée de la Normandie. 
Nous verrons qu'elle y pénétra à un moment donné, mais sans 
y prendre le développement qui en devait faire, dans le reste 
de la France, le régime légal entre époux. 


CHAPITRE PREMIER. 


DE LA DOT. 


Il n’est pas question de dot dans les plus anciens textes du 
droit normand ; le mot ne sera employé pour la première fois 
dans son acception moderne que par un arrêt du parlement 
de Rouen de 1539. Dos auparavant désigne, comme ailleurs, 
le douaire et non la dot. Mais, sous une autre désignation, la 
dot même a de tout temps existé. Cette désignation, dans le 
Très ancien coutumier, c'est maritagium, mariage (1). Le mari- 
tagium, comme le faderfium germanique, a dû d’abord consis- 
ter en biens mobiliers de peu d'importance (2); il a plus tard 
pu comprendre des immeubles et constituer un patrimoine 
véritable, quoique ce n'ait jamais été pour le père normand 
une obligation légale de doter sa fille, d’où le dicton : « Le 
père doit un mari à sa fille et rien de plus. » Le Très ancien 
coutumier fixe déjà au tiers des biens du père ce qui peut 
être consacré à la dot (3). Sur cette dot, comme sur la per- 
sonne même de la femme, le mari a exercé d’abord les pou- 


(1) Très ancien coutumier normand, ch. 80, De maritagio mulieris, Tardif, p. 
83. Cf. Du Cange, vo Marilagiun. 

(2) Tacite, De moribus Germanorum, ch. 18. 

(3) Très ancien coutumier, loc. cit., $ 2 et s.; Tardif, p. 84. — Coutume 
de 1583, art. 250 et 8. Le Poittevin, Des droits de la fille el du mariage ave- 
nant dans la coutume de Normandie, dans Nouv. Revue hist. de droit français 
el étranger, 1889. 
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voirs les plus étendus. Avec le temps, des limitations légales 
ont élé apportées à ces pouvoirs, surtout en ce qui concerne 
les biens, lorsque l'admission des filles aux successions et 
l'accroissement de leurs dots eurent rendu ces limitations plus 
nécessaires. Dans le ressort des coutumes de Paris et d'Or- 
léans, cette tendance devait aboutir à la théorie des récom- 
penses dues à la femme par la communauté (1). En Norman- 
die, sous l'empire peut-être de traditions romaines demeurées 
plus vivaces qu'ailleurs, un système plus radical s’introduisit, 
système qui appelle invinciblement le mot de Régime dotal. On 
pourrait être tenté de relever ici une contradiction avec ce 
fait que la coutume de Normandie, même dans son dernier 
élat, a porté moins d'atteinte que tout autre à la puissance 
maritale et à l'incapacité de la femme (2), s'il n’y avait, au 
contraire, une corrélation marquée entre ces deux tendances. 
Plus la femme est frappée d'incapacité, moins elle peut se 
défendre elle-même, plus la loi doit peser dans la balance et 
assurer par des garanties solides la conservation de son patri- 
moine contre les abus de pouvoir du mari et contre sa propre 
faiblesse. 

Oa trouve la formule des garanties de conservation de la 
dot dans cet adage : « Dot de La femme ne peut périr. » La dot 
est donc en principe inaliénable, insaisissable et imprescrip- 
tible. À cet égard, le mot de dot, dans le dernier état du droit 
normand (titre XXI de la Coutume de 1583), ne désigne pas 
précisément, comme au sens traditionnel , le bien donné à la 
femme, lors de son mariage, par ses parents. C’est à la fois 
moins et plus. D'abord, l'inaliénabilité dotale ne s'applique pas 
aux meubles, mais uniquement aux immeubles (3). D'autre 


(1) Cf. Beaumanoir, ch. 21, n. 2 et Coutume de Paris, {re rédaction, art. 
110; 2e rédaction, art. 232; Orléans, art. 192. 

(2; Par exemple, jusqu'à la fin, la femme est restée en Normandie inca- 
pable de tester (Cout. de 1583, art. 417). La force supplétive de l'autorisa- 
lion de justice y a toujours été admise moins largement que dans le reste 
de la France. Sur l'étendue de l'incapacité de la femme et de l'autorité du 
mari quant à la personne, V. Grand coulumier, ch. 17, 85 et 100 (Gruchy, 
p. 182, 193, 240. Les indications de chapitres que je donne sont celles de la 
version française). 

(3) Les meubles sont à l'entière disposition du mari. On leur applique à la 
lettre le principe du vieux droit : « Dès que la femme est en la pooste de 
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part, on répute dotaux non seulement la dot proprement dite, 
c'est-à-dire les immeubles donnés en mariage à la femme par 
ses pére, mère, ascendants ou par ses frères (dans ce dernier 
cas, il y a mariage avenant), mais encore ceux qui lui échoient 
par succession en ligne directe durant le mariage, et enfin 
ceux qu'elle possédait en se mariant, soit par l'emploi de ses 
économies , soit à la suite d’une donation (1). C’est moins, on 
va le voir, ces immeubles dotaux eux-mêmes qui sont inalié- 
nables que leur valeur pécuniaire dont la conservation est 
assurée à la femme contre toute éventualité. 

Deux cas doivent être distingués. Ou bien l'immeuble dotal 
est aliéné par l'un seulement des époux; ou 1l est aliéné par 
les deux époux, d’un commun accord. 

Dans le premier cas, il n’y a pas de doute : l’aliénation est 
nulle, que ce soit le mari qui l’ait opérée sans le consentement 
de la femme, ou la femme sans l’autorisation du mari. Mais si 
l'aliénation émane de cette dernière, le mari peut aussitôt 
reprendre l'immeuble entre les mains de l'acquéreur; à l'in- 
verse, la femme ne pourrait revendiquer du vivant de son 
mari. Durant le mariage, en effet, « elle ne peut être ouye en 
derrière de luy; » elle ne pourra donc agir qu’à la dissolution 
du mariage. Une procédure spéciale est organisée en vue de 
faire rentrer l'immeuble dans le patrimoine de la femme : c'est 
le bref de mariage encombré. Cette expression très connue a 
besoin d'être expliquée. Bref est le nom donné à certaines 
actions de l’ancienne procédure normande particulièrement 
expéditives et qui, à raison de leur célérité même, devaient 
être précédées d’une permission du duc. Ces actions, fort nom- 
breuses dans l’ancienne coutume, subsistèrent, mais en assez 
petit nombre dans le texte de 1583, notamment dans l'espèce 
qui nous occupe. Quant aux mots mariage encombré, ils s'ex- 
pliquent d'eux-mêmes. «ç L’en doibt savoir, dit le Grand coutu- 
mier, que l'homme encombre le mariage (la dot) de sa femme 


son mary, il peut faire à sa volonté d'elle, et de ses choses. » Grand coulu- 
mier, ch. 100 (Gruchy, p. 241). Lors de la rédaction de la coutume définitive, 
on introduisit l'obligation pour le mari d'employer en immeubles propres à 
la femme la moitié des meubles qu'elle acquerrait durant le mariage (art. 
390). 

(1) Hoüard, t. I, p. 643. 
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Quand il faict en quelque manière que elle en est dessaisie, 
mesmement si elle le vendait. » Après la dissolution du ma- 
riage, la femme a un an et un Jour pour intenter le bref, mais 
ce délai ne marque pas le terme de son droit à agir contre le 
tiers acquéreur. Il clot seulement sa faculté de recourir à la 
voie du bref de mariage encombré. Passé l'an et Jour, elle 
pourra se pourvoir par voie propriélaire, c'est-à-dire agir au 

pétitoire par procédure ordinaire (1). 

Si nous supposons, en second lieu, une aliénation consentie 
d'un commun accord par les deux époux, par la femme auto- 
risée du mari, ou par le mari en présence ou du consentement 
de sa femme, celle-ci pourra-t-elle attaquer l'aliénation après 
la mort du mari, et rentrer en possession de son bien? A in- 
terroger les anciens textes, qui ne font aucune distinction avec 
le cas précédent, l’affirmative semble s'imposer. On ne conçoit 
guère, au xin° siècle, que l'intervention ou l’abstention de la 
femme puissent avoir pour résultat de valider ou de rendre 
nul un acte du mari (2). Mais cette rigueur ne devait pas durer. 
Dès avant la rédaction du texte définitif de la coutume, la 
solution se modifie. Dans le Stile de procéder en pays de Nor- 
mandie de 1515, au titre : « De bref de mariage encombré, » 





(1) Grand coulumier, ch. 100, De brief de mariage encombré (Gruchy, loc. 
cu). — Marnier, p. 95, 123, 153, 465. — Cout. de 1583, art. 531 : « Bref de 
mariage encombré équipole à une réintégrande, pour remettre les femmes en 
possession de leurs biens, moins que duement aliéné durant leur mariage, 
ainsi qu'elles avoient lors de l’aliénation, et doit être intenté par elle ou leurs 
héritiers dans l'an de la dissolution du mariage, sauf à eux à se pourvoir, 

après l'an et jour, par voie propriétaire. — Cf. Coutume de Bretagne, art. 
#45. — Bien enteodu, le tiers acquéreur ou créancier hypothécaire aura un 
recours contre le mari ou ses héritiers. « Ceterum mercator vel invadiator… 
marilagii vidue equivalens habebit excambium super hereditate heredis ven- 
ditoris defuncti, vel invadiantis, et si sponsus nullam hereditatem habuerit, 
€ { si catalla habuerit die obitus sui, de catallis quibuslibet, et sponsi de- 
f’uncti vidue , et heredis, reddetur pecunia mercatori ; si vero nulla, nichil de 
r2 3chilo mercator accipiet. » Très ancien coutumier, ch. #, S 3 (Tardif, p. 3). 
(2) Très ancien coutumier, ch. 80, 8 5 (Tardif, p. 8%): « Quamdiu fuerit 
$ ne viro (femina) potest de terra disponere sicut mares. Si autem duxerit 
Nirum, duranle matrimonio non valet aliquis contractus factus de terra mu- 
lieris, immo revocabitur in irritum post mortem mariti. » — Le Grand cou- 
lumier dit de méme (chap. 100) que l'aliénation du bien de la femme par le 
arlest nulle, « mémement si elle le vendait. » Le consentement de la femme 
ve rend donc pas l'aliénation valable. 
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on voit que la femme qui a consenti volontairement à l'alié- 
pation de son bien ne peut se plaindre et inquiéter les acqué- 
reurs (1). Ceux-ci, quand ils voudront acheter l'immeuble 
d’une femme mariée, devront prendre soin de la faire concou- 
rir à l'acte qu'ils passent avec le mari. Est-ce à dire que, dès 
lors, l’ancienne inaliénabilité ait totalement disparu et que 
les tiers acquéreurs se soient trouvés à l'abri de tout risque? 
Cela ne serait pas exact, la coutume de Normandie adoptant 
ici une solution intermédiaire entre le système des pays cou- 
tumiers et celui du droit écrit, entre l’idée de l’inaliénabilité 
dotale absolue et celle du remploi sous le régime de la commu- 
pauté. Ce que la femme doit retrouver à la dissolution du ma- 
riage, ce n’est pas l'immeuble dotal valablement aliéné avec 
son consentement, c'est sa valeur. Le mari ou ses héritiers 
lui en devront, en effet, récompense. Le montant de cetle ré- 
compense sera calculé sur le prix de l'immeuble au jour du 
mariage, s'il s'agit de biens constitués en dot par les parents, 
au jour de l’aliénation, s’il s’agit d’autres biens dotaux. Ce 
n'est qu’en cas d’insolvabilité du côté du mari ou de ses héri- 
tiers que la femme pourra se retourner contre le tiers acqué- 
reur. Celui-ci, pour la désintéresser, devra lui verser alors la 
valeur de l'immeuble calculée sur son prix, soit à la mort du 
mari, soit à la date de l’aliénation. S'il ne le fait, l'immeuble 
même pourra être revendiqué contre lui (2). Supposons, de 
nos jours (et telle est la combinaison la plus fréquemment en- 
registrée dans notre province par la pratique notariale), un 
contrat de mariage portant adoption du régime dotal, avec la 
clause d'’aliénabilité moyennant remploi, telle que l'inter- 
prète la jurisprudence dans ses effets au regard des Liers, et 
nous retrouverons à peu près le système du droit normand tel 
que nous venons de le décrire. 


(1) Le Stile de procéder, traitant de la situation de l'acheteur en présence 
de la revendication, dit : « Et si de soy il peult deffendre la clameur, faire 
le pourra... et pourra dire que les héritaiges n'étoient point les héritaiges 
de la femme — et que posé que les héritaiges fussent à elle, si sest elle vo- 
luntairement consentie au marché et vendition. » V. l'édition gothique du 
Grand coulumier de Nicolas Le Roux, Rouen, 1539, fo Ixxvij verso. 

(2) Coutume de 1583, art. 538, 539, 540, 542. Cf. coutumes de Bretagne, 
art. 438; Anjou, art. 510. 
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A la règle de l’inaliénabilité dotale normande, il y a des ex- 
ceplions légales. Dans les cas de nécessité absolue et urgente 
énumérés par l’article 541 de la coutume définitive, l'huma- 
nité commande de laisser la femme faire argent de son immeu- 
ble, et comme il est nécessaire dans ce but que les tiers soient 
rassurés, on décide que la femme n'aura de recours alors que 
sur les biens du mari (1). Mais d'aprés l'article 128 de l'arrêt 
de règlement de 1666, il faut, pour l’aliénation, une permis- 
sion de justice et l’avis des parents (2). 

En dehors de ces cas traditionnels, la règle ne fléchit point. 
Et cependant on concevrait qu’il y fût fait échec soit pour la 
femme marchande publique, soit pour la femme séparée de 
biens. Or, si la jurisprudence se montrait hésilante en ce qui 
concerne la femme marchande publique, tout en inclinant 
d'ailleurs sensiblement dans le sens de l’inaliénabilité abso- 
lue (3), elle repoussait délibérément toute exception dans le 
cas de séparation de biens (4). Loin d’atténuer l'inaliénabilité 
dans ce dernier cas, on peut dire qu'elle l'aggrave plutôt, puis- 
que l'autorisation du mari ne pourrait plus, comme avant la 
séparalion, rendre l’aliénation valable. Tel est le sens d’un 
arrêt de règlement de janvier 1600 portant que les femmes sé- 


(1) Art. 541 : « Si la dot a été vendu par la femme pour rédimer son mari 
n'ayant aucuns biens de prison, de guerre, ou cause non civile, ou pour la 
aourriture d'elle, de son mari, de ses père, mère, ou de ses enfants en ex- 
trème nécessité, elle ne le pourra retirer, sauf le recours de la femme sur 
les biens du mari, où il parviendrait à meilleure fortune, et non sur les 
biens des acquisileurs. » 

(2) Le grand arrêt de règlement du parlement de Rouen du 6 avril 1666 
complète ou modifie un grand nombre de dispositions de la coutume (V. 
Bourdot de Richebourg, t. IV, p. 154 et s.). On désigne souvent et nous 
mentionnerons nous-mêmes ses articles sous le nom d'articles placilés. 

(3) V. cette jurisprudence dans Basnage, t. II, p. 461. 

{4) La séparation de biens principale s'est vraisemblablement introduite en 
Normandie à la même époque que daus le reste de la France coutumière, 
c'est-à-dire au xvie siècle (V. coutumes de Paris, art. 224-234 ; Orléans, art. 
198;j. If faut remarquer que le droit normaod s'est préoccupé plus que tout 
autre de la publicité à assurer à cette séparation. Le droit commun du reste 

de la France n'a pris de mesure en ce sens que relativement aux contrats des 
commerçants (Ordonnance du commerce de 1673, tit. VIII). Pour la Norman- 
die, un arrêt de règlement du 30 soût 1555 ordonne l'inscription de toute 
séparation sur les registres publics du tabellionage (Bourdot de Richebourg, 


t. IV, p. 148). 
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parées ne pourront aliéner leurs biens que dans les cas où 
ceux-ci sont aliénables par les femmes non séparées. L'ineffi- 
cacité de l'autorisation maritale se comprend d'ailleurs en 
bonne logique. La séparation de biens n'a été prononcée que 
parce que le mari avait compromis sa fortune. Il y a donc tout 
lieu de présumer qu'il ne se trouvera pas dans son patrimoine 
de quoi garantir le remploi des sommes provenant de l'aliéna- 
tion. Les seuls effets de la séparation sont donc de permettre à 
la femme de s'obliger tant sur ses biens meubles que sur les 
revenus de ses immeubles et d’aliéner les immeubles acquis par 
elle depuis la séparation (1). 

Trois traits achéveront de former la physionomie du régime 
dotal normand. C’est l'incapacité de la femme d'intercéder 
pour autrui, la prohibition du régime de communauté même 
conventionnelle, enfin, l'interdiction des donations entre 
époux. 

1° On connaît l'incapacité d'intercéder pour autrui qu'édic- 
tait à l'égard des femmes le sénatus-consulte Velléien, l'intro- 
duction de cette incapacité en France vers les xir° et x1v° 
siècles à l'époque de la renaissance des études de droit ro- 
main, les abus qu’entraîna bientôt l'application du Velléien, 
surtout à cause de la pratique des renonciations, son abroga- 
tion dans l'édit d'août 1606 rédigé par le chancelier Sillery, 
avec la collaboration probable de Pasquier et sous l'inspiration 
manifeste d’un pamphlet virulent qui venait d'attirer l'atten- 
tion du public sur les inconvénients du sénatus-consulte (2). 
L’édit de 1606 ne fut pas, on le sait, enregistré par tous les 
parlements du royaume, car si le Velléien était en contradic- 
tion avec le régime coutumier de la communauté, il se trou- 
vait, au contraire, en harmonie profonde avec le système de 
l'inaliénabilité dotale des pays de droit écrit. L'édit, en dehors 
des provinces du Midi, ne fut enregistré en Bretagne qu’en 


(1) Bourdot de Richebourg, p. 159. Cf. Placités, art. 126, 127. — On 
sait que la Coutume de Paris (loc. cit.) refuse à la femme séparée de biens le 
droit d’aliéner ou d'hypothéquer ses immeubles, mais l'accorde à la femme 
marchande publique. 

(2) Jacques Léchassier, Observalions de la renoncialion au Velléien, Paris, 
1598. — Sur l'application du Velléien en France, V. Gide, Étude sur la con- 
dition de la femme. 
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1583, grâce à une véritable pression exercée sur le parlement 
de Rennes par le premier président, depuis chancelier, de 
Pontchartrain. 11 ne le fut jamais à Rouen, la Normandie s’é- 
tant montrée obstinément attachée à l'incapacité velléienne. 
Froland, dans le volume de mémoires qu'il a consacrés au 
sénatus-consulte, s'efforce mème de prouver l'ancienneté im- 
mémoriale de son application en Normandie. Mais il n'apporte 
pas de preuves sérieuses à l'appui de sa thèse qui se borne à 
des généralités sur l'observation du droit romain dans les pro- 
vioces de Neustrie pendant l'occupation romaine et sur la con- 
servation des coutumes locales sous le gouvernement du duc 
Rollon (4). En réalité, il est vraisemblable que le Velléien 
avait pénétré en Normandie de la même façon et à la même 
époque que dans le reste de la France, car il n'est pas ques- 
tion de l'incapacité qu'il consacre dans les plus anciens de nos 
textes. Son introduction fut, comme ailleurs, l’œuvre de la 
doctrine et de la jurisprudence plutôt que de la loi positive. La 
coutume de 1583 est muette à son égard; mais au moment de 
sa rédaction, il y avait sans doute deux siècles ou plus que le 
Velléien était pratiqué sur un territoire où il avait rencontré 
uà sol éminemment favorable et où il devait pousser des ra- 
cines profondes. Postérieurement à l'édit de 1606, de nom- 
breux arrêts du parlement de Normandie décidèrent donc, 
d'une façon expresse, que le Velléien n'avait pas cessé d’être 
en vigueur. Bérault en cite un de l'année 1614; Basnage deux 
de 1660 et 1683, Froland un grand nombre du xvin° siècle (2). 
Le Velléien resta observé même sur le territoire du comté 

d Eu, bien qu'il fût du ressort du parlement de Paris. 

Le droit normand se distingue même dans l'application par 
une rigueur toute particulière qui se manifeste à trois points 
de vue principaux. 

A. — L'incapacité velléienne s'étend tout d’abord non seu- 

1 ement à la femme mariée, mais en outre à la femme séparée, 
Æ. la fille et à la veuve. Sur ce point, le droit normand ren- 
 hérit sur le droit romain. Malgré le motif de la fragilitas 


(1) Froland, Mémoire concernant l'observalion du sénalus-consulle Velléien 
de1as le duché de Normandie, Paris, 1722, p. 40 et s., 85 et s. 
(2) Bérault , t. Il, p. 550; Basnage, Trailé des hypothèques, p. 101; Fro- 
land, p. 94. 
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sexus allégué par le texte du sénatus-consulte, l'incapacité 
qu'il édicte n’est en réalité qu'une face de l’inaliénabilité do- 
tale : ce qu'il vise, c'est l'intercession pour le mari, la possi- 
bilité d’aliéner indirectement les biens dotaux déclarés inalié- 
nables directement par la loi Julia (1). La coutume normande 
va bien plus loin. Ce n'est pas que cette extension n'ait été 
vivement contestée. Il s’est trouvé des partisans de la pleine 
capacité des femmes non mariées; ils faisaient remarquer que 
l’article 538 de la coutume ne visant que l’aliénation des biens 
des femmes mariées, admet implicitement la faculté d’aliéner 
pour les autres. Mais l'opinion prohibitive devait prévaloir, 
car, disait-on, si la femme non mariée peut aliéner directe- 
ment, il ne s’ensuit pas qu'elle puisse le faire indirectement, 
par un acte d’intercession, acte plus dangereux qu'une vente, 
parce que ses effets désastreux ne se présentent pas nécessai- 
rement à l'esprit de la femme au moment où elle l’accom- 
plit (2), 

B. — La pratique de la renonciation au Velléien universel- 
lement admise dans le reste de la France depuis les xrv° et xv° 
siècles, sous l'influence combinée du droit de Justinien et du 
droit canonique, ne fut jamais reçue en Normandie. Faut-il voir 
dans cette singularité comme dans la précédente la tradition 
du Code de Théodose muet sur cette renonciation? Cela nous 
semblerait téméraire. En tout cas, la jurisprudence du parle- 
ment de Rouen, identique sur ce point à celle du parlement 
de Toulouse, prohibe dans plusieurs arrêts toute renonciation 
au Velléien soit expresse, soit déguisée sous la forme d’un 
serment, soit concomitante à l'acte, soit postérieure en forme 
de ratification (3). 

C. — Dans les provinces de Languedoc, de Guienne et de 
Provence la femme qui avait contracté un acte d'intercession 


(1) Le lexte du sénatus-consulte Velléien ne distingue pas, il est vrai, 
entre les femmes mariées et les autres, mais cette distiaction a été introduite 
par les novelles 118 et 134 de Justinien. Dans la première, l'empereur auto- 
rise la renonciation au Velléien par la ratification de la femme dans les deux 
ans de l'acte d'intercession. Par la novelle 134, il décide que cette renon- 
ciation est nulle s’il s'agit d'acte d'intercession en faveur du mari. 

(2) Froland, p. 91. 

(3) Froland, p. 105 et s. 
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et voulait s’en faire relever devait obtenir des lettres de chan- 
cllerie ou de rescision. Le Velléien en effet n'était pas une 
institution légale française entrainant la nullité de plein droit, 
mais il ne valait qu’à titre d'usage et son application se colorait 
ainsi d'une idée de faveur individuelle. En Normandie, au con- 
traire, la rescision des actes d'intercession passés par les fem- 
mes avait lieu de plein droit et sans qu'il fût besoin de lettres 
de chancellerie (1). 

Cette application rigoureuse du Velléien dans une province 
du Nord tranche vigoureusement avec le droit en usage depuis 
le xvurt siècle dans les autres parties de la France coutumière. 
Aussi la question suivante devait-elle nécessairement se poser. 
Une femme, domiciliée en Normandie, et possédant des biens 
dans le ressort d’une coutume où le Velléien a été abrogé peut- 
elle s'obliger pour autrui sur ces biens, et vice versa ? En d'au- 
tres termes , le Velléien est-il de statut réel ou de statut per- 
sonne] ? Ici la doctrine distingue entre l’inaliénabilité dotale 
elle-même des articles 539 et suivants de la coutume défini- 
tive et l'incapacité du Velléien. Cette dernière disposition a 
trait à la personne; elle est de statut personnel. Les articles 
539 et suivants au contraire ont trait aux biens; ils sont de 
statut réel. En conséquence, les biens d'une femme nor- 
mande (2), même situés dans le ressort de la coutume de Pa- 
ris, ne pourront être engagés par un acte d’intercession de cette 
femme. 1] semble bien qu’inversement les biens situés en Nor- 
mandie appartenant à une femme domiciliée à Paris devront 
être engagés par un acte d'intercession de cette dernière. Mais 
cette conséquence ne s'applique que dans les limites tracées 
par les articles 539 et suivants de la coutume, lesquels visant 
principalement les biens doivent être de statut réel. Si donc, 
après l'exécution de ses immeubles, la femme, même parisienne, 
ne retrouve pas l'équivalent en valeur à la dissolution du ma- 

riage dans les biens du mari ou de ses héritiers , elle pourra 


(1) Froland , p. 154 et s. 

2) Nous entendons par là une femme domiciliée en Normandie. Le domi- 
cile dans un pays où il y a plusieurs législations mais une seule nationalité 
est le seul lien qui rattache un individu à telle coutume plutôt qu'à telle 
autre. 
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reprendre les immeubles entre les mains des tiers par bref 
de mariage encombré ou par l'action pétitoire à son choix ({). 

2° Le second trait accessoire du régime dotal normand que 
nous avons à signaler est l'interdiction de la communauté entre 
époux. « Les personnes conjointes par mariage ne sont com- 
munes en biens soit meubles soit conquêts immeubles, dit 
l’article 389 de la coutume ; ains la femme n'y a rien qu'après 
la mort du mari. » Ce n'est pas là la prohibition de la commu- 
nauté seulement comme régime légal, mais aussi comme ré- 
gime conventionnel. Comme dans le droit commun coutumier, 
le contrat de mariage a été connu en effet en Normandie. Ce 
contrat pouvait y être passé en forme d'acte sous seing privé. 
Il n’y a pas besoin pour expliquer cette règle d'invoquer les 
traditions du droit scandinave (2). Elle constitue en effet un ves- 
tige de l’ancien état de choses dans toute la France coutu- 
mière. La prohibition romaine des donations entre époux intro- 
duisit ailleurs la nécessité de la forme authentique, mais quoi- 
que sévèrement appliquée en Normandie elle n’y produisit pas 
le même effet. Un simple acte sous seing privé continua à 
suffire; on exigea seulement qu'il füt revêtu de la signature 
des parents des conjoints. Bien plus, en dépit de l'ordonnance 
de Moulins et de l’adage Lettres passent témoins, on admit jus- 
qu'au bout en pareille matière, à défaut d'écrit, la simple 
prouve testimoniale du record, c'est-à-dire la preuve par l'in- 
tervention des parents qui avaient assisté aux conventions (3). 
Ces tendances libérales ne font que mieux ressortir le carac- 
tère prohibitif de l'article 389 (4). 


(4) Froland , p. 180 et passim. 

(2) Laferrière , t. V, p. 638. 

(3) Cout. de 1583, art. 386, 387. Placilés, art. 78. Cf. Très ancien coutu- 
mier, ch. 3, $ 2, Tardif, p. 2. 

(4) L'interdiction de la communauté est toute spéciale au droit des gens 
mariés. Les Normands ont en effet, comme le reste de la France, connu la 
société entre parsonniers vivant en commun, société, s'établissant par la vie 
commune durant l'an et jour. Terrien, l’un des commentateurs du Grand 
coulumier, décrit ces communautés, vestiges évidents de l'ancienne société 
familiale. Elles s'établisseot surtout, nous dit-il, entre frères vivant en 
commun sans avoir fait le partage de la succession de leurs parents. Terrien 
ajoute qu'elles ne sont pas admises entre le père et les enfants, mais c'est par 
une raison toute spéciale, afin d'éviter les avantages indirects faits à un 





( 
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3° Le droit normand accueillit enfin la prohibition romaine 
des donations entre époux. Non seulement il tira de cette idée 
les mêmes conséquences que le droit commun coutumier mais 
encore il lui fit produire des effets inconnus ailleurs et d’une 
rigueur toute particulière (1). 

1 suffit de rappeler les conséquences communes au droit 
normand et aux autres coutumes, incapacité mutuelle des 
époux de contracter ensemble, dans le but de couper court aux 
donations indirectes ou déguisées (2), prohibition des disposi- 
tions testamentaires en faveur d'un époux (3). Ici, la coutume 
normande , par une dérogalion bienveillante, permet au mari 
dans une certaine mesure d'avantager la femme par son testa- 
ment. Il peut (art. 429) lui léguer des biens mobiliers dans 
uoe proportion calculée sur le montant de sa fortune immobi- 
lière, jusqu'à concurrence de moitié de celle-ci, s’il n’a pas 
d'enfants , et du tiers s’rl a des enfants. 

Les rigueurs spéciales au droit normand quant à la prohibi- 
tion des donations entre époux, sont au nombre de trois. 

À. — Pour déjouer l'interposition de personnes, l'époux ne 
peut rien donner aux parents de l'autre époux. C'est tout au 
plus si la jurisprudence admet qu'il peut valablement contrac- 
ler avec eux, tant qu’il n'est pas prouvé que le contrat con- 
ltenne une libéralité indirecte ou déguisée (4). 


eofant, la coutume de Normandie étant du groupe des coutumes d'égalité 
parfaite et réprouvant les dispositions préciputaires (Terrien, p. 246. Cf. Grand 
coulumier, ch. 101 (Gruchy, p. 249). 

(4) On sait que c'est à partir de la fo du xuit sièele que, sous l'influence 
du droit romain, les donations commencèrent à être ioterdites entre époux. 
Établissements de Saint-Louis, liv. }, ch. 112, Jean des Mares, Décision 234, 
Grand coulumier, lib. Il, ch. 33. Bouteiller, Somme rurale, liv. I, tit. 99. 

(2) Cout. de 1583, art. 410. « Gens mariéz ne se peuvent céder, donner ou 
transporter l’un à l'autre quelque chose que ce soit, ni faire contrats ou 
concessions par lesquels Les biens de l’un viesnent à l'antre, en tout ou en 
partie directement ou indirectement. » Art. #11. « Toutefois le mari ayant 
&iéné l'héritage de sa femme, lui peut transporter du sien pour récompense 
Pourvu que ce soit sans fraude ou déguisement, et que la valeur des hérita- 
ges soit pareille, et qu'il apparaisse de l'aliénation du mari par contrat au- 
thentique. » Cf. Coutumes du Nivernais, ch. 23, art. 7. Bourbonnais, ch. 10, 
arl. 226. 

(3) Coutume de Paris, art. 282. Orléans, art. 280. 

(4) Cout. de 1583, art. 422. Hoüard, t. I, p. 581. Cf. Cout. du Bourbonnais, 
ch. 10, art. 226. Auvergne, ch. 14, art. 28. 
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B. — Le don mutuel, admis dans toutes les coutumes ne 
l'est pas en Normandie. Ce qui le fait permettre ailleurs en 
effet, c'est la parfaite égalité qu’il faisait aux deux époux, éga- 
lité résultant de ce qu'il ne pouvait porter que sur leur part 
réciproque dans la communauté. La coutume de Normandie 
repoussant la communauté, cette condition devait faire défaut 
et le don mutuel, en conséquence, ne pouvait que tomber sous 
la prohibition générale des donations entre époux (1). 

C. — Ce ne sont pas seulement les donations entre époux 
qui sont interdites, mais encore dans une certaine mesure les 
donations entre futurs époux, qui partout ailleurs sont pleine- 
ment autorisées. Une restriction plus grande est apportée à la 
liberté du futur époux qu’à celle de la future épouse. La raison de 
la différence n’est pas difficile à découvrir; la fortune de l’homme 
est en général plus considérable, étant donné que les droits 
successoraux des filles sont assez restreints en Normandie. Le 
futur mari ne peut donner à la femme par contrat aucune part 
de ses immeubles (2), sous réserve du douaire qui appartient 
de droit à l'épouse sur cette partie de ses biens. Quant à ses 
meubles, deux opinions sont en présence. D'après la plus favo- 
rable, le mari peut disposer de la totalité de ses meubles par 
contrat de mariage; aucun texte en effet ne vient restreindre 
sa liberté (3); mais l’autre opinion, plus généralement adop- 
tée (4), faisant ici application de l’article 429, décide que le fu- 
tur époux ne peul disposer de ses meubles en faveur de la fu- 
ture que jusqu'à concurrence de la quotité disponible spéciale 
établie par cet article, transporté assez arbitrairement de la 
matière des testaments dans celle des donations. Il résultera 
donc de cette opinion que si le futur n’a pas d'immeubles, il 
ne pourra, cette quotité étant calculée sur le montant de sa 
fortune immobilière, faire par contrat de mariage à sa future 
femme aucun avantage même purement mobilier. 

S'agit-il au contraire de la future femme, elle peut donner 
à son mari par contrat de mariage, outre ha totalité de ses 
meubles, le tiers de ses biens immobiliers présents et à ve- 


(1) Cf. Cout. de Paris, art. 280 et s. 
(2) Placités, art. 73. 

(3) En ce sens Hoüard, t. I, p. 577. 
(+) Basnage, t. IT, p. 238. 
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ir (1). Cette donation est désignée par le nom singulier de 
don mobil, expression assez contraire à la réalité des faits puis- 
que le don mobil peut comprendre des immeubles. On pourrait 
être tenté d'expliquer à la fois l’origine et le nom de l'institution 
en la rattachant à ces cadeaux d'armes et de chevaux, c’est-à- 
dire de biens essentiellement mobiliers, que la fiancée germani- 
que, au dire de Tacite, faisait à son fiancé (2). Mais ces cadeaux, 
d'est le faderfium, c'est la dot et non le don mobil. Nous y ver- 
rons plutôt avec Hoüard (3) le don fait au fiancé par sa future 
pour l'aider à supporter les frais de la cérémonie nuptiale. En 
pracipe peu important, comme le faderfium lui-même devenu 
la dot, ou comme la dos devenue le douaire, ce cadeau s’est 
grossi ensuite jusqu'à devenir le don mobil. Quant au terme 
employé pour le désigner, avec assez de bizarrerie, étant donné 
surtout qu'en fait il comprenait généralement de préférence 
des biens immobiliers, nous l’expliquerons en faisant remar- 
quer que, par compensation à l'indisponibilité relative dont 
leur affectation au douaire de la femme frappe les immeubles 
du mari, ceux qu’il reçoit en don mobil seront disponibles en- 
tre ses mains, propres à circuler aisément, mobiles en quel- 
que sorte si on les compare aux immeubles de son patrimoine 
personnel. 

La quotité du don mobil change lorsque l'épouse a des en- 
fants d'un premier lit. Il ne peut s'élever alors au delà du 
montant d'une part d'enfant le moins prenant. Cette disposi- 
tion est la reproduction du premier chef de l'Édit des secondes 
noces de 1560. Le second chef de l’Édit, réservant aux enfants 
du premier lit la totalité des biens provenant à la mère des li- 
béralités du premier époux, n'avait pas été enregistré à Rouen 
et n'était pas observé en Normandie (4). 


(1) Placilés, art. 74. Le do n mobil échappe on le voit à la règle de l'actualité 
comme condition de validité des donations. Il est également favorisé au point 
de vue des conditions de forme. L'ordonnance de 1731, art. 21, le dispense 
de l'insinuation. Hoüard , t. 1, p. 612. 

(2) Tacite, loc. cit. Alque ipsa armorum aliquid viro affert. 

(3) T. !T, p. 611. 

(4) Cout. de 1583, art. 405. D'après l'art. 91 des Placités, la quotité disponi- 
ble se calcule sur le nombre des enfants vivants lors du décès de la mère et 
non des enfants qu'elle avait lors de son second mariage. V. Hoüard, t. II, 
p. 574. 
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CHAPITRE IL. 


DROITS RESPECTIFS DES ÉPOUX SUR LES BIENS L'UN DE L'AUTRE. 


L'étude de la dot nous a montré l’une des faces du Droit des 
gens mariés en Normandie. Il nous reste à faire voir l'autre 
face, géneralement moins connue. Jusqu'ici les intérêts res- 
pectifs des deux époux nous ont paru séparés et opposés. C'est 
en quelque sorte le correctif de cette idée que nous avons 
maintenant à étudier. 

Les droits respectifs des époux sur les biens l’un de l'autre 
sont : 

Le douaire de la femme. 

Le droit de la femme aux meubles et aux conquêts. 

Le droit de viduité du mari. 


SECTION I. — Du douaire. 


Nous n'avons pas à exposer la théorie générale de l'institu- 
tion du douaire. Issu de la dos et du morgengabe germaniques, 
confondus en un avantage unique, le dotalitium (ou doarium, 
à partir du 1x° siècle), le douaire, donation d’abord purement 
mobilière et conventionnelle, devint, surtout par l'influence 
canonique, légal et obligatoire, en même temps que son as- 
siette s'élendit avec le temps sur les immeubles et qu'il se 
transforma en un simple droit d'usufruit « octroyé à la femme 
pour , en sa viduité, représenter l'honneur et la dignité de la 
maison de son mari (1). » Nous nous bornerons à relever les 
particularités que présente en Normandie la législation du 


(1) Sur le douaire en général, Pothier, Traité du douaire; Renusson, 
Trailé du douaire, Paris, 1733, in-49; Ginoulhiac, Histoire du régime dotal 
et de la communauté en France, p. 325 et s.; Rimasson, Essai Atslorique 
sur la législation du douaire dans Revue de législation, 1870-71; Observa- 
lions présentées par la Faculté de droit de Caen sur le projet de loi de M. Del- 
sol, Caen, 1875 (Ce rapport a pour auteur M. Jouen). — Spécialement sur le 
douaire en Normandie, outre les commentateurs généraux de la coutume, 
V. Biard, Trailé du douaire en Normandie, Evreux, 1184; Marie, Du douaire 
de la femme en Normandie, Caen, 1890 (thèse). 
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dousire sur un certain nombre de points déterminés. Si l'on 
vœut ici caractériser d’une façon générale la physionomie de 
aire coutume, on peut dire qu'elle retient en plusieurs cas 
ks règles du plus ancien droit coutumier, naguères suivies 
dns toute la France coutumière, mais remplacées ailleurs 
per des règles plus modernes. De plus elle veille d'une ma- 
aière particulièrement énergique aux intérêts de la femme. 

1° question. — À partir de quel moment la femme acquiert- 
ele son droit au douuire ? Dans le dernier état du droit coutu- 
mier, c'est à partir de la formation du mariage (Coutume de 
Pans, art. 248). Dans la coutume de Normandie, c’est à partir 
de sa consommation « La femme gagne son douaire au cou- 
cher (1). » | 

2 question. — Sur quels biens porte le douaire? 

Conformément à l’évolution générale du droit coutumier, 
l'incidence du douaire a dû en Normandie se transporter des 
meubles sur les immeubles. Nous pouvons déterminer à peu 
près l’époque de cette transformation. C’est, croyons-nous, le 
ur siècle qui marque la transition. Dans le Très ancien cou- 
lumier, qui remonte aux premières années du siècle, le douaire 
consiste soit en meubles soit en immeubles, il paraît ré- 
sulter généralement d’une donation conventionnelle (2), mais 
le douaire légal a déjà fait son apparition à défaut d’une sti- 


(1) Grand coutumier, ch. 404 (Gruchy, p. 249). Cout. de 1583, art. 367. 
Telle était anciennement l'ancienne règle universellement admise. Le douaire 
&æ rallache ainsi de la manière la plus étroite au morgengabe ou pretium vir- 
ginitatis. Le droit canonique originaire d'ailleurs ne considérait le mariage 
Comme définitivement formé qu'après le copula carnalis. Après le Concile 
de Trente et l'ordonnance de Blois de 4519, le mariage est parfait dès la 
bénédiction nuptiale. C’est dès lors à partir de ce moment que le douaire 
és! acquis à la femme (Cf. Cout. de Paris, art. 248 et Beaumanoir ch. 43, 
n° 25. Mais la règle ancienne subsiste dans les coutumes de Normandie, de 
Bretagne, de Chartres, de Ponthieu. 

(2) Si mulier dotata fuerit de mobili, debet habere dotalicium de mobili post 
moriem marifi sui, si mobile sufficit et si mobile non sufficit recurrendum est 
ed hereditatem et heredem quantum ad valorem terlie partis (Très ancien 
Coulumier, ch. 19, & 10, Tardif, p. 83). V. aussi le S 11. Les procès relatifs 
a un douaire mobilier sont de la compétence ecclésiastique, à un douaire 
Immobilier de la compétence laïque. La juridiction séculière est en train d'en- 
lever à l'Église la connaissance des effets pécuniaires du mariage (Cf. ibid., 


ch. 5, $ 7, Tardif, p. 5). 
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pulation expresse. On peut prévoir de plus qu'il ne tardera 
pas à consister exclusivement en ua droit d’usufruit sur les 
immeubles, de manière à assurer contre tout événement l’exis- 
tence de la veuve. Du douaire mobilier en effet il doit être 
acheté des immeubles ou des rentes sur le revenu desquels 
subsistera la veuve sa vie durant, et qui reviendront ensuite 
aux héritiers du mari (4). 

Cependant il y a certains immeubles sur lesquels ne peut 
s'étendre le douaire, et ici se manifeste l'antique opposition 
entre les institutions féodales et l’idée d’un droit de la femme 
portant sur des immeubles. C’est le chef-manoir, c’est-à-dire la 
maison familiale, avec la terre la plus importante, le capitale 
masnagium. Cependant on admit bientôt que si le mari n’a pas 
d’autres propriétés aux champs ({enementum in campis) en 
quantité suffisante pour remplir la femme de son douaire, le 
chef-manoir lui-même pourra lui être affecté (2). 

Puis l’évolution s'accomplit. Le douaire devient légal ou 
coutumier. Il porte sur tous les immeubles du mari, sans dis- 
linction, qu'il possède au jour du mariage ou qui lui échoient 
depuis par succession en ligne directe, y compris les immeu- 
bles qui lui ont été donnés par la femme en don mobil (3). Un 


(1) … porlio illa (de catallis) reservabilur in manibus legilimorum homi- 
num, donec terra et reddilus inde emantur, de quorum exilu vidua vivat, el 
terram et reddilus habeat in dotem. Quaæ terra et redditus post decessum mulieris 
venient ad heredem (Très ancien coutumier, ch. 5, $ 5, Tardif, p. 5). 

(2) L'exclusion du chef-manoir ou chef-moy (comme on disait encore dans 
le pays de Caux, au siècle dernier, nous apprend Hoüard) est absolue dans 
le chap. III, $ 1, du Très ancien coutumier (Tardif, p. 2) Vidua dotem suam ha- 
bebit usque ad lertiam partem hereditatis donatoris exceplo capitali masnagio, 
quod heredi remanebil; si vero aliud masnagium datum fuerit vidue in do- 
tem, illud habebit, preler turrem vel castellum. Dans le chapitre 79, $ 6 
(Tardif, p. 82), le chef-manoir n'est plus exclu qu'autant que la femme trouve 
par ailleurs de quoi parfaire son douaire. In capitali masnagio non debel 
mulier dolari, si marilus habeat ienementum in campis, quod valeat lercian 
parlem heredilalis. Si aulem non habuerit lenementum in campis, potest dotari 
#n masnagio. Le premier de ces deux textes fait partie de la Pars Prima du 
Très ancien coutumier, remontant à 1199 ou à 1200, le second de la Pars ak 
{era rédigée entre 1218 et 1223 selon une opinion, vers 1230 dans une 
autre. 

(3) Grand coutumier, chap. 101 (Gruchy, p. 247). Cout. de 1583, art. 367; 
Placilés, art. 71. C'est la solution de droit commun : le douaire, donation 
légale en quelque sorte, ne peut porter que sur les immeubles possédés par 
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vestige de l’ancien état de choses subsiste néanmoins. A côté 
du douaire légal, la coutume reconnait la validité d'un douaire 
préfixe ou conventionnel qui ne peut se cumuler avec le pré- 
cédent , et qui, lui, peut porter sur les meubles aussi bien que 
sur les immeubles (1). 

Ici se place une particularité intéressante qui se retrouve 
d'ailleurs dans d'autres coutumes de l'Ouest (Touraine, Maine, 
Anjou). Le douaire de la femme s'étend même sur les immeu- 
bles des ascendants du mari décédés postérieurement à la mort 
de celui-ci. Ce douaire, dit ex assensu patris, résulte de.la pré- 
sence et du concours des parents au contrat de mariage. Il 
s'explique par une survivance de l’ancienne solidarité familiale, 
idée qui dès l’époque de Tacite faisait du mariage de l'enfant 
un acte intéressant la famille tout entière. C’est le groupe 
comprenant toute la parenté en ligne directe qui est considéré 
comme ayant constitué à l'épousée la donation d'où résulte son 
douaire (2). Celui-ci portera donc sur tous les immeubles pos- 
sédés par les ascendants lors du mariage et même d'après 
certains textes , au jour du décès du mari (3). Mais, bien en- 


le mari au moment où cette donation est censée faite. On leur assimile les 
immeubles familiaux, sur lesquels il est réputé avoir déjà un droit vir- 
luel. 

(1) Cout. de 1583, art. 371 et s. Cf. Cout. de Paris, art. 261. 

(2) Inlersunt parentes ac propinqui el munera probant, dit Tacite. Sur le con- 
cours des parents, Cf. Beaumanoir, ch. 13, n° 12. D'après ce dernier, voici 
la formule que prononçait le mari lors des épousailles : « Du doaire qui est 
devisés entre mes amis ef les liens le deue. » — Très ancien coulumier, ch. 3, 
$ 2 (Tardif, p. 3). Per cognatos el amicos fiunt sponsalia. 

(3; Il y a à cet égard opposition entre le texte du Grand coulumier et celui 
de la Coutume définitive. Voilà ce que dit le premier, ch. 101 (Gruchy, loc. 
ci.) : « L'en doit savoir que la femme doit avoir en douaire par la Coutume 
de Normandie le liers de tout le fief que son mari avait quand il l'épousa. Et si 
le mari n'élail de rien saisi quand il l'épousa el que son père ou son aël tenait 
encore lout le fief, s'ils furent présents au mariage, ou le pourchasèrent ou le 
consentirent, la femme aura après la mort du mary, le tiers du fief que le 
père ou l'aël de son mary tenait beau temps que le mariage fut fait, s'ils 
n'avaient autres hoirs... Si le père ou l'aël ne s'accordoient pas au mariage, 
ains le blamèrent, elle n'emporlera après la mort de son mary point de douaire 
fors de ce dont il eslait saisy quand il l'espousa ou de ce qui lui est depuis 
escheu en droile ligne. » L'art. 369 de la rédaction de 1583 porte que la 
femme n'aura pas de douaire sur les biens acquis au père ou à l'aïeul depuis 
le décès du mary mais que son douaire portera sur tous leurs autres immeu- 
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tendu, si les parents n'avaient pas consenti au mariage el 
n'y assistaient point, il ne saurait être question de douaire ex 
assensu paris. 

Cette institution du douaire ex assensu patris si favorable 
aux intérêts de la femme fut encore élargie par une jurispru- 
dence extensive. Ainsi la preuve testimoniale est admise pour 
établir la présence du père. Celle-ci suffit pour entrainer 
l'affectation au douaire des biens de la mère, alors même 
qu'elle n’est pas présente au mariage ou même s'y oppose (1). 
Cette extension ne rendait que plus manifeste les inconvénients 
du douaire ex assensu patris. Pour n’en citer qu’un, il amenait 
des complications inextricables, des conflits épineux entre le 
douaire de la bru et celui de la mère sur les immeubles du père, 
affectés à deux douaires, à trois peut-être, s'il se remariait 
lui-même après le mariage de son fils. Aussi l'usage se ré- 
pandit-il de la part des parents mariant leur descendant d'user 
du principe de la liberté des conventions matrimoniales, à 
partir du moment où il fut admis, pour restreindre ou suppri- 
mer le douaire de la femme sur les immeubles leur apparte- 
nant (2). | 

3° question. — Quelle est la quotité du douaire ? 

Elle est du tiers en usufruit. Ici la coutume de Norman- 
die avec celles du Maine, du Poitou, d'Anjou, de Saintonge, 
d'Angoumois, du Perche et de Bretagne tranche sur le reste 
de la France coutumière où la quotité était de moitié. Cepen- 
dant la fameuse ordonnance de Philippe Auguste de 1214 
fixant la quotité de moitié est postérieure de quelques an- 
nées à la conquête du duché de Normandie effectuée apres 
la Commise prononcée contre Jean sans Terre (1204 et 1206). 
Si cette ordonnance ne fut pas exécutée en Normandie, qu'en 
faut-il inférer, sinon que le roi de France y fut longtemps con- 


bles. Je vois dans celte modification un retour à une tradition antérieure 
au Grand coulumier. Voici en effet ce qu'on trouve dans le Très ancien 
coultumier (ch. 79, 8 1, Tardif, p. 81). « Debet habere mulier in dotalcio 
lerliam partem partis quæ conlingebat maritum suum, vel quæ ei poteral 
accidere, morluo suo anlecessore. » C'est la même solution que celle de ia 
Coutume définitive. 

(1) Arrêt du 21 janvier 1661 dans Hoüard, t. I, p. 678. 

(2) Biard, op. cit., p. 14. 
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sidéré comme exerçant son autorité en qualité de duc? Cette 
quotité du tiers qui paraît avoir été autrefois celle du droit com- 
mun (1), s'explique d'ailleurs à merveille sous l'empire de la 
coutume normande qui fixe au tiers du patrimoine la portion 
mazima dont un majeur peut disposer par donation (art. 434). 
A côté du douaire légal, le douaire préfixe peut être aussi du 
lers des immeubles en usufruit. Il peut être moindre, mais 
on supérieur (2). Ces restrictions ne sont, il est vrai, édictées 
que dans l'intérêt des héritiers du mari. On pourrait donc 
excéder la quotité légale en faisant intervenir des cautions, ou 
plèges lors de la constitution du douaire, car ces cautions 
seraient tenues au delà mème du tiers de la fortune du mari (3). 
4° question. — À quel moment le douaire est-il ouvert? 

Le moment où la femme commence à jouir du douaire est 
celui de la mort du mari. En Normandie, il faut que la femme 
adresse une demande aux héritiers du mari, condition qui ne 
seretrouve pas ailleurs (4). Les événements qui lui donnent le 
droit de faire cette de mande sont plus nombreux que les cas 
d'ouverture du dou aire dans le reste de la France. Ces cas 
sont, on le sait, la mort naturelle et, dans le dernier état du 
droit, et sauf controverse, la mort civile du mari. C'est un 
adage d’ailleurs que « Jamais mary ne paya douaire (5). » 
Dans notre coutume, la femme peut demander son douaire, 
outre le cas de mort naturelle du mari, en cas de mort civile 
de celui-ci, soit qu’elle résulte d'une condamnation, soit qu’elle 
découle des vœux monastiques (6), en cas de longue absence 


(1) Le gain de survie légal attribué à la femme par la loi des Ripuaires 
(iv. 37, $ 1) est du tiers. Cf. le capitulaire de Louis le Débonnaire (lib. IV, 
cap. 9, dans Baluze, Capitularia regum francorum, t. I, p. 776). 

(2; Cout. de 1583, art. 371-374. 

\3} Cout. de 1583, art. 312 et 373. La preuve de l'intervention des plèges 
se fait à défaut d'écrit par la preuve testimoniale, art. 386 à 388. Placités, 
art. 18. Cf. Très ancien coutumier, ch. &, De vadiis marilagii sive dolis (Tardif, 
p- 3). 

(4) Cependant outre l'art. 368 de la Coutume de 1583, on trouve la même 
condition dans les Coutumes d'Anjou (art. 312) et du Maine (art. 325). 
D'autres Coutumes exigent une demande pour le douaire conventionnel seul 
(Vitry, art. 89; Meaux, art. 9; Sedan, art. 206). 

(5) Loysel, Instilutes Coulumières, liv. 1, tit. 3. Du douatre, reg. 6. 

(6) Pesnelle, p. 311. 
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du mari(1), et enfin lors d’une séparation de corps ou de biens 
prononcée contre le mari et même sur la simple constatation de 
son insolvabilité manifestée par un décret de tous ses biens 
ou de la plus grande partie (2). 

5° question. — Quels sont la nature et les effets du douaire? 

La nature du douaire n’est pas différente en Normandie de 
ce qu'elle est dans le reste de la France coutumière. A consi- 
dérer ce droit dans certains de ses effets on serait tenté d'y 
voir un droit de succession (3). Historiquement par son origine 
et logiquement par sa destination, le douaire est plutôt une 
donation, mais une donation légale que la loi fait elle-même, 
à défaut du donateur (4). Mais cette donation, indépendamment 
d’autres particularités (5), présente ce caractère spécial que 
ses effets sont reculés à la dissolution du mariage, c’est-à-dire 
à la mort du donateur. Il ne serait pas cependant exact de 
l’assimiler aux donations à cause de mort, car dès avant son 
ouverture, le douaire ne laisse point de produire certains effets 
importants. Il faut donc indiquer ses effets soit postérieurs, 


(1) Arrêt de 1529 dans Bérault, t. 11, p. 6. 

(2) Basnage, t. IT, p. 16. La disposition de la Coutume de Normandie sur 
ces points est d'ailleurs moins excentrique qu'on ne peut le supposer au pre- 
mier abord. Si on ne voit pasen effet ailleurs dans tous les événements indi- 
qués au texte des causes d'ouverture du douaire, on permet à la femme de 
demander son douaire à titre provisionncl, ce qui au fond revient exactement 
au même. V. Cout. du Nivernais, tit. Du douaire, art. 6; Maine, art. 331. 


(3) Le douaire ressemble bien à un droit de succession en tant qu'il s'ouvre 
seulement à la mort du mari, qu'il confère à la femme la saisine (Cout. de 
Paris, art. 236) et lui donne le droit de demander le partage des immeubles 
avec les hériliers du mari, comme une véritable cohéritière. 


(4) On a vu que la transformation du douaire conventionnel en douaire 
légal ou coutumier se place, pour la Normandie, dans les premières années 
du xir1e siècle. À la même époque, Loysel nous enseigne que le roi Philippe 
Auguste, par une ordonnance de 1214, institua le douaire en France (/nstilules 
coulumières, liv. I,tit. 3, rég. 136). La même affirmation se rencontre chez 
Pierre de Fontaine (Conseil, chap. 21, n° 52) mais il paraît aujourd’hui cer- 
tain que cet établissement de 1214 ne fit que généraliser pour toute l'étendue 
du royaume une règle déjà suivie antérieurement. C'est bien ce que semble 
dire Beaumanoir (ch. 43, n° 12) : « Et chet établissement commenda-t-il a 
tenir partout le roiaume de France. » Cf. Assises de la Haute-Cour de Jéru- 
salem, édit. Beugnot, t. I, p. 280. 


(5) Par exemple, la dispense d'insinuation (Ordonnance de 1734, art. 19). 
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soit antérieurs à la mort du mari d'abord contre les héritiers 
du mari, puis contre les tiers. 

Contre les héritiers la femme n'a pas d'action personnelle, 
mais une simple action réelle tenant à ce qu'ils ont en main 
linmeuble grevé du douaire (1). L’héritier échapperait à cette 
action, soit en renonçant à la succession, soit en abandonnant 
les immeubles héréditaires. | 

Vis-à-vis des tiers, la femme possède également un droit 
réel qui lui permettra de réclamer l'immeuble parvenu entre 
leurs mains pour en jouir comme douairière sa vie durant (2). 
Les tiers pourront, bien entendu, recourir contre les héritiers 
du mari leur vendeur et se faire indemniser par eux du pré- 
judice que leur cause l'exercice de l’action du douaire (3). 
L'immeuble à la mort de la femme viendra entre leurs mains. 

Cette affectation des immeubles du mari au droit de la 
femme, cette conception du douaire comme un véritable droit 
réel ne constituent pas une particularité de la coutume de Nor- 
mandie. Dès le xui° siècle, les Établissements de Saint-Louis, 


(4) Cout. de 1583, art. 378. « Héritier n’est tenu de douer la femme de 
son prédécesseur, fors de ce qu'il a eu de la succession. » En cas de douaire 
préfixe cependant la femme peut avoir une action personuelle contre l'héri- 
tier, car ce douaire qui peut consister en une somme d'argent ressemble alors 
singulièrement à un legs. » Cf. Cout. de Bretagne, art. 459. — Basnage, t. 1, 
p. 64. 

(2) Cout. de 41583, art. 379. « Si le mari durant le mariage a vendu de sou 
hérilage, la femme en peut demander douaire à celui qui le possède. » Très 
encien coutumier, ch. 19, $ 7 (Tardif, p. 82). « Vir non potest aliquid facere 
de tenemento de quo erat in possessione quando duxit uxorem quin mulier 
habeat dotalitium suum post mortem ipsius ; et post mortem mulieris, empto- 
res vel ali, quoque modo contraxerint, illud tenementum rehabebunt et non 
beres. » 

(3) Le Très ancien coutumier consacre un passage intéressant au recours 
des tiers contre les héritiers et à la situation de l’immeuble pendant le pro- 
cès en garantie. Tant que le juge n'a pas statué sur la garantie, le tiers reste 
en possession si l'héritier est solvable; celui-ci indemnise la femme (ch. 79, 
p. 4 et 5, Tardif, loc. cif.). « Si mulier petat ab extraneo, non tenetur ex- 
traneus illi respondere, nisi præsente herede et inspectione facta , et potest 
ipsum heredem nominare garantum sive antecessorem suum ratione vendi- 
lionis, vel commutationis, vel vadii, vel hujusmodi.. Et pendente questione 
ila, non spoliabitur tenens, sed heres perficiat mulieri dotalitium suum, si 
habet unde, et si non habet, dotalitium suum habebit in terra petita, si ma- 
rilus suus fuerit inde saisitus, quando contraxit cum ea. » 
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contiennent une indication conforme à cette donnée (1). Les 
jurisconsultes postérieurs s'accordent à reconnaître à la femme 
un droit de suite qui, dans la réalité des faits, équivaut à 
l'hypothèque légale des pays de droit écrit empruntée au droit 
romain (2). Mais à deux points de vue importants, ce droit 
de suite de la femme reçoit dans notre coutume une organi- 
sation plus forte que dans les autres régions de le France cou- 
tumière. 

Tout d'abord ce ne sont pas seulement les immeubles du 
mari qui se trouvent ainsi frappés d’une véritable indisponi- 
bilité. Ce sont aussi, à raison du douaire ex assensu paris, 
les immeubles des ascendants qui ont consenti au mariage. 
Ainsi l'a décidé un arrêt du Conseil d'État intervenu aprés 
partage du parlement de Normandie sur la question (3). 

En second lieu, tandis que la femme peut ailleurs renoncer 
à son recours et rassurer d'avance les tiers acquéreurs en con- 
sentant ou en intervenant simplement à l’aliénation effectuée 
par le mari, cette ressource n'existe pas en Normandie où 
cette renonciation serait interprétée comme un acte d'interces- 
sion tombant sous le coup du Velléien (4). 

Ainsi aggravée encore, la garantie des droits de la femme 


(4) Établissements, lib. J, chap. 173 {édit. Viollet, t. 11, p. 349). « Si aucun 
hons vendait sa terre, fust gentilhomme ou roturier, la feme après sa mort 
aurait son douaire ès choses qu'il aurait vendues, à moins que la femme n'eut 
juré par serment de maintenir la vente. » Cf. Coutume du Grand-Perche, art. 
119. La Coutume d'Avjou et du Maine, rédigée en 1414, porte : « Tous les 
biens du mari sont obligés taisiblement à la femme pour douaire. » — V. 
aussi Cout. de Touraine, art. 328 (Viollet, op. cif.,t. IV, p. 198). 

(2) Voici par exemple une distinction que je rencontre dans Pothier et qui 
assimile absolument le droit de la femme à une hypothèque prenant rang au 
jour du mariage. Sur la question de savoir si la vente par décret poursuivie 
par les créanciers hypothécaires doit être considérée comme une vente néces- 
saire et mettre ainsi l'immeuble marital entre les mains de l'adjudicataire 
purgé de toute affectation au douaire de la femme, on doit faire la distinc- 
tion suivante. Les hypothèques ont-elles été constituées postérieurement au 
mariage. la vente ne sera pas considérée comme nécessaire; la femme sera 
donc préférée au créancier hypothécaire. Solution contraire si l’hypothèque 
était antérieure au mariage (Pothier, op. cif., n°s 89 et s.; Renusson, op. 
cit., ch. 10, n° &). 

(3) Basnage, t. II, p. 39. 

(&) Froland, op. cit, p. 155 et s. Cf. Bouteiiler, Somme rural, liv. I, 
tit. 97, p. 551. 





DANS LA COUTUME DE NORMANDIE. 453 


paraît absolument exagérée. L'indisponibilité des immeubles 
maritaux à raison du douaire, se greffant sur l'inaliénabilité 
des immeubles dotaux de la femme, atteint dans sa base la 
plus solide le crédit du ménage en même temps qu'elle ap- 
porte un obstacle funeste à la libre circulation des biens. Cet 
excès dans la protection, qui devait en Angleterre amener la 
décadence du douaire(1), constitue aussi le point faible du 
régime matrimonial normand; il semble bien avoir, dès notre 
aocien droit, suscité une réaction, une tendance à limiter les 
droits de la femme dans le juste intérêt des tiers. C’est ainsi 
que l'offre faite par les héritiers de fournir la femme de son 
douaire lui enlève le droit de recourir contre l'acquéreur (2). 
De même la disposition de l’article 379 relative aux aliénations 
d'héritages ne fut pas étendue, comme la stricte logique pa- 
raissait l’exiger, aux opérations analogues, au rachat des ren- 
tes foncières ou constituées, ou aux cessions d'offices appar- 
tenant au mari (3). Ajoutons qu’en vertu d'une exception 
immémoriale, l'immeuble provenant au mari du don mobil 
que lui a fait la femme n'est affecté au douaire de celle-ci que 
s'il se retrouve en essence dans sa succession, c’est-à-dire 
s’il n’a été nt aliéné, ni hypothéqué par le mari (4). 


SECTION II. — Droit de la femme aux meubles 
el aux conquêéls. 


Ce n'est pas seulement à la reprise de sa dot et à l'exercice 
de son douaire que la femme a droit à la dissolution du ma- 
riage. Elle peut encore prendre une certaine portion des meu- 
bles et des conquêts immobiliers. 

Des meubles elle prend en toute propriété un tiers, s'il y a 
des enfants nés du mariage, la moitié, s’il n’y a pas d'enfants 
vivants. À ce dernier cas, on assimile celui où il n’y a que des 


(1) Sur les destinées du douaire en Angleterre, V. Glauville, Tractaltus de 
legibus, liv. 6, ch. 13, 16, 17; liv. 7, ch. 3; liv. 42, ch. 20; Littieton, Insti- 
lules, sect. 36, 40, 54; Blakstone, Commentaire, liv. 2, ch. 8; Gilasson, 
op. cit, t. IV, p. 310ets.; t. V,p. 103ets.; t. VI, p. 200. 

(2; Bérault, t. If, p. 42. 

13) Coutume de 1583, art. 406 : Placilés, art. 76. Basnage, t. 11, p. 8. 
(4) Placités, art. 71. 
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filles nées du mariage, lorsqu'elles ont été élablies et dotées 
du vivant du mari (1). 

Quant aux conquêts immeubles et en négligeant les régimes 
exceptionnels des bailliages de Caux et de Gisors, la femme a 
la moitié en propriété des conquêts faits en bourgage et le 
tiers en usufruit de tous les autres conquêts (2). 

Cet ensemble de droits a, de longue date, fait soutenir que 
la Normandie avait, comme le reste de la France, connu le 
régime de communauté, de telle sorte que la prohibition de 
l'article 389 aurait été purement illusoire. Cette opinion, pré- 
sentée naguère par le jurisconsulte normand Ducastel, a 
trouvé de nos jours encore des partisans considérables (3). 
Elle a été cependant jadis maintes fois réfutée par les inter- 
prêtes les plus autorisés de la coutume. Ils ont démontré (et 
leur thèse se retrouve chez nos grands jurisconsultes coulu- 
miers Lebrun et Pothier) que les droits de la femme consti- 
tuent en principe des droits de succession et non de commu- 
nauté (4). Les intérêts engagés dans la controverse sont 
multiples. Celui que nos auteurs paraissent avoir envisagé 
avec le plus de complaisance a trait aux conflits de coutumes. 
L'opinion commune, par une application d’ailleurs assez 
fausse de la théorie des statuts, décidait que les règles rela- 
tives au régime matrimonial de la communauté sont de statut 
personnel et les règles afférentes aux successions de statut 
réel (5). On comprend donc aisément que si le droit de la 


(4) Cout. de 1583, art. 392, 393. 

(2) Art. 329. La femme, après la mort du mari, a la moitié en propriété 
des conquêts faits en bourgage constant le mariage : et quant aux conquêts 
faits hors bourgage, la femme a la moitié en propriété aa bailliage de Gisors, 
et en usufruit au bailliage de Caux, et le tiers par usufruit aux autres bail- 
liages et vicomtés. 

(3) Homberg, dans sou fameux opuscule sur les Abus du régime dolal; 
Adolphe Tardif, dans son excellent opuscule sur les Origines de la commu- 
naulé de biens entre époux, incline à adopter la même opinion (V. p. 33ets.). 

(4) Hoüard, vo Communauté, t. 1, p. 301 et s.; Basnage, t. IL, p. 79ets.; 
Duval-Duhazey, Traité de l'hérédilé des femmes en Normandie; Pothier, Traté 
de la communauté, n° 7; Lebrun, Traité de la communaulé, liv. I, ch. À, 
nos 4 et 5. 

(5) Au moins quant aux successions immobilières. Quant aux meubles, on 
leur appliquait la règle « Mobilia sequuntur personam. » V. Bouhier, Obser- 
valions sur la coutume de Bourgogne, ch. 36, n° 10; Pothier, Introduction 
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lmme aux meubles et aux conquêts, comme le prétendent la 
majorité des jurisconsultes anciens, constitue un droit suc- 
cssoral, les dispositions de notre coutume à cet égard sont 
de statut réel ; elles s'appliquent à toutes les femmes pour les 
biens situés en Normandie et ne s'appliquent pas aux femmes 
mêmes normandes pour les biens situés hors de la province (1). 
Îlen est inversement s'il s'agit de droits de communauté, car 
alors les dispositions de la coutume, étant de statut person- 
ael, suivent la femme normande hors de Normandie et ne 
sappliquent pas, quant aux biens sis dans la province, aux 
femmes dont le statut personnel repousse la communauté. 

Si l'on veut aujourd’hui se faire à son tour une opinion sur 
l'objet de la controverse, il ne faut pas tant s’altacher aux 
arguments de mots et de textes invoqués de préférence par 
les anciens auteurs (2) qu’à l'esprit de la coutume et au fond 
même des choses. Dès lors, le problème doit se résoudre par 
une distinction reposant sur le critérium suivant. 

Supposons la dissolution du mariage advenue par le pré- 
décès de Ia femme; si la femme a sur une certaine portion 
des biens un droit de communauté, ce droit devant préexister 
à la dissolution du mariage au moins in habitu, à l’état latent, 
il passera sur la tête de ses héritiers et ceux-ci pourront, dans la 
communauté, réclamer la part qui revenait à la femme décédée. 

Si le droit de la femme, au contraire, est un droit succes- 
oral, ses héritiers n'auront rien lorsqu'elle prédécède, en 
dehors de sa dot. La femmé, en effet, n'a eu jamais aucun 
droit à leur transmettre. Pour succéder à quelqu'un il faut lui 
survivre, et elle n’a pas survécu au mari. 


générale aux coulumes , n° 24; d'Argentré, Coul. de Brelagne, art. 218, gl. 6, 
295 2$ et s. — Sur la personnalité du statut en matière de contrat de mariage, 
V. Dumoulin , t. Il, Consilium, 1. 111; Froland, Mémoires, t. 1, p. 89 et s.; 
Boahier, op. cit., ch. 23, règ. II, nos 49 ets. 

(4; La jurisprudence est dans ce sens. V. dans Hoüard, t. I, p. 307, l'ar- 
rèt dit de Martorey, du 3 août 1739: cet arrêt accorde part aux meubles et 
conquêts faits en Normandie à une femme mariée en pays de droit écrit où 
il n'y a point de communauté; c'est donc que la femme se présente comme 
béritière. 

(2) Oo fait valoir, par exemple, que l'article 329 est placé dans le titre 
Des successions collatérales; les articles 392 et 393 suivent immédiatement 
l'article 389 qui proscrit la communauté. 
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Or, si nous faisons application de ce critérium, nous voyons 
que, relativement aux meubles, la femme n’a rien que si elle 
survit. « Après la mort du mari, etc., » dit l’article 392. Le 
droit de la femme sur les meubles est donc un droit de suc- 
cession. Remarquons d’ailleurs que la quotité de ce droit varie 
suivant la qualité des héritiers du mari qu’elle trouve en sa pré- 
sence, ce qui ne se concevrait guère d'un droit de communauté. 

Quant aux conquêts immobiliers, il sont de deux sortes, les 
conquêts faits en bourgage et les conquêts ordinaires. 

Relativement à ces derniers, il n’y a pas d'autre texte que 
l’article 329. « Après la mort du mari, etc....., » nous dit-il 
encore. Si donc c'est la femme qui meurt la première, ses 
héritiers ne pourront rien prendre des conquêts immobiliers 
ordinaires. La femme survivante se présente donc encore ici 
comme héritière du mari. On ne comprendrait pas d’ailleurs 
un droit de communauté consistant en un usufruit (1). 

Pour les conquêts faits en bourgage, il en est différemment. 
L'article 331, en effet, supposant le prédécès de la femme, 
décide implicitement que sa part dans ces conquêts passe à 
ses héritiers naturels, avec réserve d’un droit d'usufruit pour 
le mari (2). Le droit de la femme qui existait dès avant la 
dissolution du mariage est donc bien un droit de communauté. 

A la dissolution du mariage la femme se présente en somme 
au partage à deux titres divers. Pour les meubles et les con- 
quêts ordinaires, elle vient comme héritière du mari; pour les 
conquêts faits en bourgage, elle vient comme femme commune. 
Nous allons voir que la coutume et la doctrine ont déduit 
logiquement les conséquences de ce double point de vue. 


S 1. — Droits de la femme sur une portion des meubles 
et des conquéls ordinaires. 


Un certain nombre de solulions se rattachent à cette idée que 
le droit de la femme est un droit de succession. 


(1) Ce qui se conçoit très bien, au contraire, d'un droit de succession (V. 
la loi du 9 mars 1891 sur les droits de succession du conjoint survivant. 

(2) « Le mari doit jouir par usufruit, sa vie durant, de la part que sa 
femme a eue en propriété aux conquêts par lui faits constant leur mariage, 
encore qu'il se remarie. » 
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Rappelons tout d’abord celle-ci, que sile mariage se dissout 
par la mort de la femme, ses héritiers ne prendront aucune 
part aux meubles et aux conquêts ordinaires. 

En second lieu, la séparation de biens qui, dans le droit 
commun coutumier comme sous l'empire du Code civil, donne 
à la femme le droit de prendre sa part de la communauté, ne 
donne pas ouverture à son droit sur une portion des meubles 
et des conquêts (1). | 

En troisième lieu, la femme qui accepte sa part dans les 
meubles et les conquêts ordinaires et qui est tenue par là de 
contribuer aux dettes est tenue envers les créanciers comme 
héritière et non comme femme commune acceptant la com- 
munauté (2). La différence est considérable à plusieurs points 
de vue. 

D'abord il n'y a pas pour elle de bénéfice d’émolument, 
landis que la femme commune acceptante ne doit contribuer 
au passif que jusqu’à cofcurrence de la part d'actif qu'elle 
recueille (3). Ajoutons qu'elle est tenue solidairement pour le 
tout, sauf son recours contre les autres héritiers du mari, la 
toutume normande en matière successorale n’admettant point 
l division de plein droit des dettes entre héritiers mais édic- 
tant la règle de la solidarité (4). 

Enfin la femme qui prend sa part des meubles et des con- 
quêts ordinaires perd le droit d'exercer un recours contre les 


(1) Placités, art. 80. 
(2j À la dissolution du mariage, la femme a la faculté d'accepter ou de 
renoncer à cette succession spéciale. Un délai de quarante jours lui est 
accordé pour délibérer, durant lequel elle a droit à son habitation et à sa 
nourriture dans le manoir. La femme renonçante ne prendra rien des meubles 
et acquêls, à l'exception des objets à son usage personnel et d'une valeur mo- 
dique qu'on appelle paraphernauz dans un sens tout différent de la sigaification 
ordinaire du mot. Elle a de plus droit à son deuil. La femme acceptante est 
loue de contribuer aux dettes à raison de cette idée de notre ancien droit 
coutumier que les dettes sont la charge des meubles. V. Cout. de 1583, art. 
394, 392, 395. Cf. Beaumanoir, ch. 13, n° 21. Rapprocher de ce qui pré- 
cède les conditions d'existence du préciput légal du conjoint noble (Coutume 
de Paris, art. 116, 131). 
(3) Basnage, t. 11, p. 98. Cf. Cout. de Paris, art. 228. 
(4) Placités, art. 130. « Les héritiers sont obligés solidairement et person- 
nellement aux dettes du défunt, sauf leur recours contre leurs cohéritiers 
pour Îa part que chacun d'eux a eue en la succession. » 
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tiers à raison de l’aliénation d'un immeuble dotal (1) faite par 
le mari. En effet, son acceptation l’oblige aux dettes du mari 
et dès lors elle succède notamment à l'obligation de garantie 
contractée par celui-ci envers l’acheteur lors de l’aliénation. Si 
au contraire la femme exerçait ici des droits de communauté 
elle pourrait évincer le tiers acquéreur, sans être arrêtée dans 
sa revendication par l'exception de garantie. Telle est, en effet, 
la solution universellement admise par les auteurs de notre 
ancien droit, contemporains des commentateurs de la coutume 
normande, dans une hypothèse toute voisine, celle de l’alié- 
nation faite par le mari d'un propre de sa femme sans le con- 
sentement de cette dernière (2). Tous admettaient que la femme 
qui acceple la communauté peut néanmoins revendiquer son 
propre aliéné sans droit par le mari (3). Si la femme normande 
n'a pas cetle faculté, c’est donc qu’elle est tenue des dettes 
comme héritière du roari. Il faudrait pour exercer son recours 
et intenter contre un tiers le bref de mariage encombré qu'elle 
renoncât purement et simplement à la succession du mari. 

Un rapprochement s'impose ici qui fera mieux comprendre 
encore la portée de cette dernière solution. Dans le ressort de 
la coutume de Bordeaux, autre pays du régime dotal, il existait, 
on le sait, une société d'acquêts adjointe au régime dotal. 


(1) Ajoutons : ou d'un immeuble propre du mari affecté à son douaire. 

(2) Remarquons que les commentateurs n'ont pas à se poser la question 
de savoir si la femme ne pourrait pas revendiquer pour partie seulement, 
question liée intimement à celle de savoir si l'obligation de garantie est di- 
visible ou indivisible. Cette difficulté nouvelle n'existe pas pour eux à raison 
de cette règle indiquée plus haut que les héritiers sont tenus solidairement 
des dettes successorales. V. Basnage, t, II, p. 453; Bérault, t. II, p. 537. 

(3) C'est à cette opinion que Pothier s'est rallié en définitive (Trailé de 
la communaulé, n° 258). Il n’y avait de divergence sérieuse que sur la ques- 
tion de savoir si, outre la moitié du prix qu'elle devait rembourser au tiers- 
acquéreur, la femme devait de plus moitié des dommages-intérêts dûs par 
le mari. Pothier et Lebrun, différaient d'avis sur ce point, mais ils s’accor- 
daient sur le principe. On connaît leur raisonnement. La femme qui est 
tenue comme associée ne participe aux obligations dont le mari a chargé la 
société qu’autant qu'il avait le droit de les assumer. Or, n'ayant pas le droit 
d'aliéner l'immeuble propre de la femine, il n'a pu, par une aliénation indue- 
ment opérée, grever la communauté d’une obligation de garantie. Si la femme 
doit rembourser une partie du prix, c'est en vertu du principe que nul ne 
peut s'enrichir injustement aux dépens d'autrui. 


um = _* 
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Cette société, à la différence de ceux que nous venons de rele- 
ver, présentait tous les caractères d’une véritable communauté 
partielle. Aussi admettait-on couramment une solution diffe- 
rente de celle de notre coutume : l'acceptation de la société 
d'acquêts ne constituait pas la femme débitrice de la garantie 
etne faisait pas obstacle à la revendication de l'immeuble do- 
ll aiéné par le mari (1). 

Le droit de la femme normande sur les meubles et les con- 
quêls immeubles est en résumé, on le voit, un droit d’une 
nature toute spéciale et qui ne peut être rapproché d'aucune 
autre institution de notre droit coutumier. Est-il donc impos- 
sible d'en déterminer l’origine? 

Tout d'abord, il ne peut être question de traditions romaines. 
Notre droit de succession ne ressemble pas à la quarte du con- 
joint pauvre du droit romain dans son dernier état puisqu'il 
appartient à toute femme, pauvre ou non, et de plus à la femme 
seule. On l'a rapproché du droit successoral de la femme in 
manu. Celle-ci, étant loco filiæ prend une part d'enfant dans la 
succession du mari, mais cette part elle la prend sur tous les 
biens et non pas exclusivement sur les meubles et les con- 
quéts; de plus sa part varie suivant le nombre des enfants. 
D'ailleurs l’absurdité d’une opinion qui rattacherait une insti- 
tution coutumière à la manus du vieux droit civil ne saute-t-elle 
pas aux yeux ? 

M. Laferrière invoque les origines scandinaves et rapproche 
le droit normand des dispositions analogues de la loi suédoise 
d'Uplande. Mais il suffira de rappeler que cette loi d'Uplande 
a été rédigée au x1r1° siècle (2). 

Hoüard , le savant juriste anglo-normand , doué parfois d'un 
sens historique si remarquable, incline plutôt vers une origine 
germanique (3). On trouve bien, en effet, soit dans la loi des 
Ripuaires, soit dans certaines formules l'attribution à la femme 
survivante d’une certaine porlion des acquêts résultant de la 


(1) Tessier, De la société d'acquéls, 2e édit., n° 122. 

(2) Par le roi Birger, en 1215. A partir du mariage, d'après la loi d'Uplande, 
la femme a le droit d'ouvrir la serrure et de porter les clés de la maison, 
de revendiquer la moitié du lit et le tiers des meubles et acquèts (Laferrière, 
Lt V, p. 646). 

(3) Hoüard, t. I, p. 303. 
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collaboration des époux (1); mais ces textes ne parlent pas des 
meubles et le droit successoral de la femme normande porte 
justement sur les meubles en même temps que sur les acquêts. 

Ces diverses opinions étant rejetées, nous croyons plutôt sur 
ce point à un développement spontané de la coutume de Nor- 
mandie. Les anciens textes, en effet, n’accordent à la femme 
aucun droit successoral sur les conquêts faits par le mari. Ce 
n'est pas qu'ils oublient cette catégorie de biens. Ils en parlent 
au contraire, mais pour indiquer que la femme ne pourra pré- 
tendre les affecter à son douaire. La femme ne prendra donc 
rien des conquêts immobiliers sauf de ceux qui ont été faits 
en bourgage (2). C'est lors de la réformation de la coutume 
que le droit successoral de la femme s’est introduit. 

Si maintenant nous cherchons l'explication de cette innova- 
tion, nous la trouverons dans une pensée de justice inspirée 
par le progrès de la moralité et de la civilisation. On a voulu 
empêcher que le mari ne tirât un profit exclusif de la situation 
que fait au conjoint leur régime matrimonial. Le mari est le 
maître des meubles compris dans la dot de la femme; les re- 
venus des biens dotaux lui appartiennent exclusivement. I] 
serait injuste qu'il profitât seul, sans nulle compensation pour 
la femme, des accroissements de la fortune du ménage résul- 
tant de ses économies et de ses placements. On donne donc à 
la femme, en compensation des avantages que vaut au mari 
sa situation juridique, le droit successoral contenu dans les 
articles 329 et 392 de la coutume. Ce droit consistera en une 
certaine portion des meubles en propriété et dans l’usufruit 
d'une partie seulement des conquêts. La raison de la différence 
s'aperçoit aisément. L'on ne concevrait pas un usufruit sur des 


(1) V. Loi des Ripuaires, tit. 37, p. 1 et 2. (Mulier) si virum supervixerit 
quinquagentla solidos in dotem recipiat, et tertiam partem de omni re quam 
simul conlaboraverint sibi studeat evincare. — Marculfe, form. 7 et surtout form. 
17. Quod pariler slante conjugio adquisivimius, prœdicta conjux nostra tertiom 
inde habere poluerat.. Ilem ego ancilla tua... quantucumque... in tuo servilio 
pariler laboravimus el quod in terlia mea accepi, etc. 

(2) Grand coutumier, ch. 101. « L'en doit savoir que femme ne peut avoir 
douaire ne partie en conquêt que son mari ait fait puis qu'il l'épouse, fors en 
bourgage où elle aura moitié, mais de douaire elle n'aura point. » — Le com- 
mentateur du Grand coulumier, Terrien, est très explicite dans le même seos 
(Voy. p. 239). 
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meubles à une époque où les placements mobiliers sont incon- 
aus ou assimilés par une fiction légale à des immeubles. Rela- 
livement aux immeubles acquis au cours du mariage, sans 
doute, avec les revenus dotaux, on devait se régler au con- 
traire sur l'exemple du douaire qui consiste en un usufruit. Ce 
sont en définitive les mêmes motifs d'équité qui, à cette épo- 
que, donnèrent naissance dans la coutume de Paris, à la 
théorie des récompenses, qui devaient produire le droit suc- 
cessoral de la femme dans un pays de régime dotal où la com- 
munauté était prohibée. 

Ajoutons une dernière considération dont on a dù tenir 
compte. Il importait d'assurer le sort de la femme survivante 
pour le cas où elle n'aurait pas de dot et où le mari n'aurait 
pas d'immeubles propres qui pussent servir d’assiette à son 
douaire. 


$ 2. — Droit de la femme sur une portion des conquëts 
faits en bourgage. 


Nous avons dit qu'il y a une société, une communauté vé- 
rilable portant sur les conquêts faits en bourgage. Il faut en- 
tendre par là les immeubles urbains acquis au cours du ma- 
riage, le mot de bourgage exprimant l'enceinte des villes et des 
bourgs. L'arrêt de règlement de 1666 avait refusé de com- 
prendre les offices héréditaires , même domaniaux, au nombre 
des immeubles de bourgage; la jurisprudence cependant fai- 
sait exception pour les offices de perruquiers, la fonction qui 
s'y attache s’exerçant essentiellement dans les villes (1). 

Le droit de la femme à une moitié de cette sorte de con- 
quêts, portion qui ne peut être accrue même par une conven- 
lion expresse (2), repose bien, quoi qu'en dise Hoüard, sur une 
idée de communauté, ainsi que le démontrent les traits sui- 
vants, contre-partie manifeste de ceux que nous relevions au 
paragraphe précédent. 

Tout d’abord, la part de la femme consiste en propriété et 
non en usufruit. 


(1) Placités, art. 12. Basnage, t. 1, p. 541. 
(2) Cout. de 1583, art. 330. 
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En cas de prédécès de la femme, ses héritiers auront le 
droit de retirer sa part des conquêts de bourgage. Leur droit 
cependant sera restreint à deux égards dans l'intérêt du mani, 
d’abord, par le droit de viduité qui appartient à ce dernier 
sur l’usufruit des immeubles de la femme (art. 331), ensuite 
par la faculté accordée au mari ou à ses héritiers de retrayer 
entre leurs mains la part des conquêts de bourgage qui doit 
leur appartenir du chef de la femme prédécédée (1). C'est 
précisément ce retrait qui a été invoqué à l'appui de l'opinion 
qui voyait dans le droit de la femme sur les conquêts de 
bourgage un simple droit successoral. On l'a comparé au 
retrait lignager et on a conclu qu'il devait pouvoir, comme 
celui-ci, s'exercer dès le moment où s’opérait l’aliénation 
dont il s'agissait de renverser l'effet, c’est-à-dire lors de la 
dissolution du mariage et partant contre la femme elle-même 
par les héritiers du mari, aussi bien que contre les héritiers de 
la femme prédécédée. Mais la jurisprudence, repoussant ce 
raisonnement, établit que la femme possède, sur la moitié des 
conquêts de bourgage, un droit préexistant à la dissolution 
du mariage, et que, dès lors, le retrait accordé aux héritiers 
du mari ou au mari lui-même contre les héritiers de la femme, 
loin d’être une des formes du retrait lignager, constitue une 
institution de faveur et d'exception dont le bénéfice ne peut 
être étendu au delà des cas où la coutume l'accorde expres- 
sément (2). 

La troisième conséquence dè l’idée de communauté impli- 
quée dans le droit de la femme sur les conquêts en bourgage, 
c'est qu'elle peut exercer ce droit dès le moment de la sépa- 
ration de biens, sans être obligée d'attendre le décès du mari. 

Il devrait être admis, comme quatrième conséquence, que 
la femme acceptant la société de conquêts ne doit contribuer 
aux detles, à raison de sa part dans cette société et propor- 
tionnellement à la valeur de cette part que jusqu'à concur- 


(1) Art. 332. « Le mari et ses héritiers peuvent retirer la part des con- 
quêts ayant appartenu en propriété à sa femme, en rendant le prix de ce 
qu'elle a coûté, ensemble des augmentations, dans trois ans, du jour du 
décès de ladite femme. » 

(2) V. l'arrêt de 1724 cité par Hoüard, t. IT, p. 279 et s. Basnage, t. I, 
p. 500. 
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rue de son émolument. Mais cette règle logique n'a été 
consacrée que dans deux circonstances exceptionnelles, à 
avoir lorsque la femme recueille sa part de conquêts de 
bourgage après une séparation de biens, et lorsque cette part 
est recueillie après sa mort par ses héritiers personnels (1). 
Pourquoi ces deux solutions ne se sont-elles pas générali- 
sées et pourquoi n'’a-t-on pas décidé, comme il aurait convenu, 
semble-t-1l, que la femme survivant et acceptant ne doit con- 
Inbuer aux dettes que dans les limites de son émolument? La 
réponse se trouve dans un motif tout spécial et qui n’infirme 
en aucune facon notre thèse sur la nature du droit de la 
lemme, 11 avait été admis que la femme ne pouvait prendre 
un parti distinct et sur la succession aux conquêts ordinaires, 
et sur la communauté des conquêts de bourgage. Dès lors, 
quand elle prend sa part de ces derniers, comme commune, 
ele se porte nécessairement héritière du mari et c’est à ce 
lire qu'elle sera tenue des dettes sans bénéfice d'émolument. 
La solution contraire, qui eût été certes plus logique et plus 
conforme aux principes, avait été soutenue et peut-être même 
anciennement pratiquée, car Basnage nous apprend qu'il y 
avait eu naguère controverse sur la question (2). Il est vrai- 
semblable que la solution définitive fut adoptée par des rai- 
sons de pure convenance et sous la pression de l'opinion à 
laquelle il devait sembler scandaleux qu’une femme pût pren- 
dre une portion de conquêts immeubles, peut-être considé- 
rable, en laissant en souffrance les dettes de son mari (3). 
Reste à élucider l’origine de cette société de conquêts. Nous 
écarterons, comme précédemment, les traditions scandinaves. 
Les Gragäs, il est vrai, décident que les époux qui n'avaient 
rien au début du mariage seront communs quant aux biens 


(1) V. arrèt de février 1607, dans Hoüard, t. I, p. 336. 

(2) T. I, p. 103. 

(3) Ce sont à peu près les mêmes idées qui ont fait décider aux xive et 
ve siècles, dans le ressort de la Coutume de Paris, contrairement à la solu- 
lion jadis acquise, que la femme renonçant aux meubles et s'exonérant par 
là des dettes de la communauté, ne pourrait conserver son droit aux con- 
quêts. V. Beaumanoir, ch. 13, n°= 9 et 21. Somme rural, liv. Il, tit. 21. Cout. 
de Vitry, art. 92; Sedan, art, 88. Guilhiermoz, Le droit de renonciation de la 
femme lors de la dissolution de la communauté dans l'ancienne coutume de Paris, 
dans Biblioth. de l'École des chartes, t. XLIV. 
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acquis ; la femme en prendra un tiers, le mari les deux autres 
tiers (1); mais en admettant même que les Gragâs consacrent 
ici une tradition remontant assez haut pour avoir pu influer 
sur le développement de notre droit, 1l faut remarquer d'une 
part que ce texte ne parle que des époux indigents lors du 
mariage, et d'autre part que la communauté qui se forme entre 
ces derniers porte sur tous les acquêts et non pas seulement 
sur les conquêts de bourgage. On pourrait invoquer, il est vrai, 
les lois d’Uplande et de Jutland qui consacrent une différence 
notable entre le droit des villes où une société d’acquêts serait. 
admise et celui des campagnes où elle serait repoussée (2), 
mais on n’a pas oublié que ces textes ne remontent qu'au xin° 
siècle. On peut dire ici, comme de tous les rapprochements 
faits avec le droit scandinave, qu'il y a coïncidence curieuse 
entre les deux législations, mais non point rapport de filiation. 
Ce qui est vraisemblable et conforme à la critique historique, 
c'est que, dans deux régions distinctes, la même institution 
s’est, à la même époque, spontanément développée sous l’empire 
des mêmes besoins et des mêmes circonstances. 

On peut du reste préciser à quelle date la société de conquêts 
de bourgage a fait son apparition dans le droit normand. C'est 
au xur1° siècle dans l'intervalle compris entre la rédaction du 
Très ancien coutumier et celle du Grand coutumier. Le plus 
récent de ces textes consacre déjà, on l'a vu, dans son chapitre 
101 le droit de la femme sur la moitié des conquêts de bour- 
gage. Il n'en est pas question au contraire dans le Très ancien 
coultumier qui nous parle bien des immeubles sis en bourgage 
mais uniquement pour nous dire que le douaire ne les atteindra 
pas, sauf exception pour le cas où le mari ne posséderait point 
d’autres biens (3). 

Comment maintenant justifier l'innovation? Par le dévelop- 


(1) Gragâs, tit. 22. « Ubi conjuges ab initio quamois egeni facultate lucrati 
sunt, leges eorum bona in communione déclarant » (Laferrière, t. V, p. 649). 

(2) Dans Bergson, op. cit. V. Laferrière, t. VI, p. 465 et s. 

(3) Très ancien coutumier, ch. 5, $ 2, 3, 4. (Tardif, p. 2 et 5.) Après nous 
avoir dit que le chef manoir dans les champs, le bordier (bordellus) ne 
peut être constitué en douaire qu’à défaut d'autres biens, le texte passe aux 
immeubles urbains et continue ainsi : « In burgagio vero simililer ; burgensis 
enim si non habeat nisi solum unam domum, lerliam partem domus poterit 
dare uxori sue in dotem. » 





DANS LA COUTUME DE NORMANDIE. 465 


pement particulier de la vie municipale à cette époque et par le 
régime spécial qui en résulta pour les villes. C’est vers la fin du 
xn° siècle et au début du xin° que les chartes de certaines 
communes consacrent pour la première fois dans le nord de la 
France le régime de la communauté (1). En Normandie comme 
ailleurs le régime apparaît d'abord dans les villes (2). S'il 
ae sest pas, comme dans les coutumes voisines, élargi peu à 
peu et étendu aux campagnes, c’est sans doute par des raisons 
spéciales à la province. Le régime féodal, si contraire au déve- 
loppement de l'idée d’une communauté entre époux, a jeté en 
Normandie des racines plus profondes et plus vivaces peut-être 
que partout ailleurs. Il n’est pas étonnant dès lors qu'il ait 
soustrait les tenures rurales sur lesquelles il pesait de tout son 
poids à l’application d'un régime, destiné en conséquence à 
régir exclusivement les immeubles situés dans l'enceinte des 
villes. 


SECTION III. — Droit de viduité du mari. 


Le mari veuf possède sur les biens de la femme un droit 
correspondant au douaire de celle-ci sur ses propres immeu- 
bles, mais plus étendu à certains égards, car il consiste dans 
l'usufruit de la totalité. La coutume y mettait naguère cette 
première condition qu'il ne se remariât point, mais dans le 
dernier état du droit, le mari remarié a droit à un usufruit du 
liers. Il faut, et c’est la seconde condition, qu'il y ait eu un 


(1) Chartes d'Amiens de 1190, ch. 35; de Laon de 14128, ch. 13 (Tardif, 
Des origines de la communaulé de biens, p. 23 et s.). Dans les villes indus- 
tnielles et commerçantes la femme est la collaboratrice de l'homme plus que 
dans les campagnes. 

(2; À divers autres points de vue d'ailleurs les bourgages sont soumis à 
des règles spéciales. La propriété y est en général plus libre, plus circulante, 
moins imprégnée de droit féodal. Ainsi les tenures en bourgage peuvent être 
vendues et achetées aussi aisément que les meubles (Grand coutumier, ch. 31). 
Elles ne sont pas soumises en matière de succession au privilège de mascu- 
linité (Coutume de 1583, art. 270). Enfin elles ne sont pas affectées au douaire, 
sans doute parce que l'indisponibilité qui en résulterait constituerait une entrave 
génante pour le commerce. On peut s'élonner que cette dernière règle, re- 
produite encore dans le Grand coulumier ait disparu lors de la rédaction de 
la coutume définitive. 
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enfant né vif de la femme; peu importe d’ailleurs que cet en- 
fant ait survécu à sa mère ou soit prédécédé (1). 

Cet usufruit, désigné sous le nom de droit de viduité, s'exerce 
au préjudice des enfants de la femme, même s'ils sont d'un 
premier lit, à seule charge quant à ces derniers de les élever, 
nourrir, instruire et d'aider à marier la fille: encore le mari 
est-il quitte de toute obligation en abandonnant aux enfants 
du premier lit le tiers des revenus de la mère. Il fait éga- 
lement échec au droit de garde des seigneurs dans le cas où 
les enfants du premier lit sont mineurs lors du décès de la 
femme (2). 

D'où vient donc cette singulière prérogative qui fortifie si 
grandement la situation du père veuf et met les enfants dans 
la dépendance du père ou du beau-père (3)? 

L'opinion traditionnelle tient qu’il faut voir dans le droit de 
viduité une importation anglo-saxonne(4). On trouve en effet 
chez Littleton, sous le nom de courtoisie d'Angleterre, cette 
règle que si la femme meurt avant ‘ou après son enfant, le 
mari jouira viagèrement de tous ses biens, pourvu qu'on ait 
seulement entendu crier l'enfant (5). 

Mais la conclusion qu'on tire de ce texte nous paraït exces- 


(1) Art. 382. « Homme ayant eu enfant né vif de sa femme, jouit par usu- 
fruit tant qu'il se tient en viduité de tout le revenu appartenant à sadite 
femme lors de son décès, encore que l'enfant soit mort avant la dissolution 
du mariage : et s'il se remarie il n'en jouira que du tiers. » Cf. Grand cou- 
lumier, ch. 134. De veuflé d'homme. L'usufruit du mari sur la part de la femme 
en conquêts de bourgage n'est soumis à aucune condition. Il n’est pas néces- 
saire qu'il y ait eu un enfant né du mariage et peu importe que l'homme se 
remarie (V. art. 331). 

(2) Art. 383 et 384. 

(3) On n'a pas invoqué le droit romain quoiqu’on puisse rapprocher le 
droit de viduité normand du droit d'usufruit du père romain sur la pécule 
adventice. Laferrière rapproche les art. 382 et suiv. des lois de Gothie 
compilées au xui ou au xive siècle, mais nous avous déjà vu ce qu'il faut 
penser des antécédents scandinaves. 

(#4) V. Cauvet, op. cit., p. 39; Laferrière, t. V, p. 652. — L'opinion sou- 
tenue infrà au texte est adoptée par Hoüard, t. IV, p. 462 et Glasson, op. 
cit., t. Il, p. 302. 

(5) Littleton, liv. I, ch. &, sect. 35. « Et est appel tenant par la Curtesie 
de Angleterre pur ceo que ceo est use en nul autre réalme fors que tant sole- 
ment en Angleterre. » 
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sie. Le mot de courtoisie qui désigne l'institution décrite par 
l'auteur anglais indiquerait un emprunt fait par l'Angleterre 
à la France bien plutôt que l'inverse. Et de plus on peut faire 
remarquer, à l'encontre de l'opinion traditionnelle, que le 
droit d’usufruit du mari remonte soit en Angleterre, soit en 
France bien plus haut qu’à l’époque où vécut Littleton, c’est- 
ä-dire au xv° siècle. 

Le Grand coutumier normand en effet s'exprime ainsi en son 
chapitre 134 : 

« Coutume est en Normandie de piecea que si ung homme a 
heu femme de quoi il ait heu enfant, QUI AIT ÉTÉ NAY VIF, JA 
SOIT QU'IL NE VIVE, mais loule la lerre qu'il tenait de par sa 
femme au temps qu'elle mourut, lui remaindra tant comme il 
se liendra de se marier. Et si l'en nie qu'il eut oncques enfant vif 
de sa femme, soit enquis par les gens du voisiné où il se dit que 
l'enfant fut né. » 

C'est bien là la même institution que la courtoisie d'Angle- 
lrre. La seule différence est dans la manière d'établir que 
l'enfant est né viable. Chez Littleton il faut que l’enfant ait 
crié, en Normandie, où la preuve testimoniale est en honneur, 
on procède par enquête (1). 

En Angleterre, Glanville, jurisconsulte du xn° siècle, attribue 
au mari survivant le même droit d’usufruit sous la même con- 
dition. Pour qu’il soit établi que l'enfant a vécu, il faut qu'il 


(1) On ajoute parfois une autre différence. Le droit du mari dans le Grand 
coulumier serait un droit de propriété et non d'usufruit. C’est une erreur. 
Voici en effet le texte de la traduction en vers du Grand coulumier attribuée 
à Richard Dourbault (1280, dans Hoüard, t. IV, suppl. p. 151). 


« Car par la coutume approuvée, 
Si aulcun avait femme épousée 
Dont il eut aulcun hair eu 
Qui ait été vif veu, 
Soit vif soit mort. tout l'héritge 
Que le mari par mariage 
Pourseait de par cette femme 
Quand elle mourut et rendit j’ime, 
Tout cettuy mary obtiendra 
Com d'autres nopces se tiendra : 

— MAIS LUY MORT. où en mariage 
À aultre mys fout l'éritage 
Ou le fieu que il seut tenir 
Par ceufreté doit revenir. » 


468 LE DROIT DES GENS MARIEÉS 


ait élé entendu crier inter quatuor parieles , sive vixerit heres, 
sive non (1). 

Le droit de viduité du mari remonte donc à une date très 
reculée. On peut sans témérité le relier aux traditions germa- 
niques, le rapprocher notamment au passage suivant de la loi 
des Alamans (titre 92). 

« Si qua mulier quæ hereditatem paternam habeat, post nup- 
tum prægnans peperit puerum , et in ipsa hora mortua fuerit, 
el infans vivus remanseril aliquanto spatio vel unius horx, ut 
possit aperire oculos et videre culmen domus el quatuor parietes, 
et postea defunctus fuerit, hereditas materna ad patrem ejus 
pertineat, si tamen testes habet pater ejus, quod vidissent illum 
infantem oculos aperire et poluisse culmen domus videre et qua- 
luor parieles. v 

Évidemment nous retrouvons encore ici la même institution 
que dans le Grand coutumier et chez Glanville, la même con- 
dition (la survie de l'enfant), la même manière d’en établir 
l'existence (il faut qu'il ait ouvert les yeux et aperçu les quatre 
murs). Il est vrai que le droit du père ne porte que sur la por- 
tion de l'héritage de la mère qui provient à celle-ci de son he- 
reditas paterna (2). L'enfant étant mort à son tour, le père de- 
viendra héritier à l'exclusion de tous autres de ce qu'il a reçu 
de la succession maternelle. Qu'on généralise les droits du 
père, qu'on les fasse consister en un simple usufruit (à l'exem- 
ple sans doute du douaire de la femme) et l’on aura le droit de 
viduité. 

[Il y a cependant une différence qui pourrait faire douter du 
rapport étroit dont nous affirmons l'existence entre le droit de 
viduité normand et la loi des Alamans. Cette dernière exige 
que l'enfant ait survécu à la mére. D'après la coutume nor- 


(1) Glanville, liv. VIT, ch. 18et liv. VIII, ch. 7. 

\2) Quant au faderfium, le mari le reçoit seul, à l'exclusion des enfants. 
L. Luilprandi, liv. 2, ch. 1. Si aulem contigerit illam mori quæ jam nuptui 
tradila est, tunc illa ei succedat qui eam per mundium suam fecit. Cf. L. Rotha- 
ris, ch. 200 et 201. Pour la dof ce sont les enfants qui la recueillent en prin- 
cipe (Marculfe, 11, 9) mais des textes plus récents accordent au père cer- 
tains droits à leur égard (V. le capitulaire de Clovis. De viris qui alias du- 
cunt uxores. — Édit de Chilpéric rendu de 561 à 584 in Pertz, t. IV, Leges, 
IT, p. 3et 5). 
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mande, comme d’après Littleton 1} suffit qu'il y ait eu un enfant 
né vif; peu importe qu'il soit mort avant ou après la mère. 

Mais cette extension, dont on peut saisir ia trace et qui ré- 
sue de l'interprétation littérale donnée aux textes, n'infirme 
pont notre thèse. La loi des Alamans dit : ef infans vivus re- 
manserèt aliquanto spatio vel unius horæ. Glanville traduit par 
ire viteri heres sive non. Le Grand coutumier écrit jà soit qu'il 
vive, c'est-à-dire quand bien même il ne survivrait pas 
longtemps. Puis plus tard le sens de ces mots s'altère et on 
‘es prend à la lettre comme signifiant qu'il n’est pas nécessaire 
que l'enfant ait survécu. Il suffit d’une traduction un peu lâche 
pour allérer gravement le fond même d’une institution. 

Une nouvelle idée d’ailleurs devait militer en faveur de cette 
interprétation extensive; c'est elle qui va nous expliquer aussi 
l'emploi du mot courtoisie. 

Lorsque la femme est propriétaire d’un fief, elle doit au sei- 
goeur l'hommage par la main et par la bouche et cet hommage 
c'est la courtoisie (1). L'hommage est porté et les services féo- 
daux accomplis par le mari, lorsque la femme vient à contrac- 
ter mariage. Que la femme vienne à mourir, on cherchera à 
mulliplier les cas dans lesquels le mari gardera la jouissance 
disons l’usufruit) du fief. Cet usufruit est la contre-partie des 
services qu'il a pris à sa charge et dont il a exonéré la femme. 
On le désignera donc par le même terme que l'acte qui avait 
mis à la charge du mari le service du fief, par le mot de cour- 
loisie. 

AMBROISE COLIN, 


Professeur agrégé à la Faculté 
de droit de Caen. 


M} Loisel, liv. 4, tit. 3, règle 10. En quelques contrées, la femme ne doit que 
la main, mais la courtoisie française doit aussi la bouche. 


Revue ist. — Tome XVI. ÿ] 


QUELQUES MOTS 


SUR 


L'AUTHENTICITÉ DE LA HANDFESTE DE BEN 


À propos d'une publication récente. 


Lorsque, l’an dernier, la ville de Berne a solennellement 
célébré le septième centenaire de sa fondation, on a désiré 
qu'il restât de cette belle fête un monument scientifique, et 
l'on a publié, en un magnifique volume in-4°, six ou sept 
documents ou monographies, jugés capitaux pour l’histoire de 
la vieille cité des bords de l'Aar (1). 

Parmi ces documents figure la Handfeste ou charte de fran- 
chises octroyée à la ville au xme siècle. L'un des juriscon- 
sultes bernois les plus autorisés, M. le D' Albert Zeerleder, 
professeur de droit à l’Université, en a publié le texte (2) 
avec une exactitude inconoue jusqu’à lui, et l’a accompagné 
d’un lumineux commentaire, qui fait de son édition une édi- 
tion définitive; personne ne fera jamais mieux connaître el 
mieux comprendre ce vieux Code, si important pour l'histoire 
du droit suisse; on a, d’ailleurs, ajouté à l'édition de luxe une 
reproduction phototypique de la charte tout entière, et ce 
n’est pas le moindre attrait de la publication. Nous ne voulons 
pas nous arrêter ici à décrire et à analyser la Handfeste de 
Berne, qui, connue de vieille date de tous ceux qui s'intéres- 
sent au droit du moyen âge, est aujourd’hui accessible à tout 
le monde grâce aux longues et précieuses annotations de 
M. Zeerleder. Mais au texte commenté par cet éminent juris- 


(1) Festschrift zur VII Säkularfeier der Gründung Bern's, 1191-1891 ; 1 vol. 
in-£0, avec pl. et cartes, Berne, Schmid, Franke et Cie, 1891. Ce volume 
contient, entre autres, des notices de M. Blôsch sur la transformation de 
Berne de ville en État, de M. de Rodt sur la bourgeoisie de Berne, de 
M. Tobler sur les chroniqueurs et historiens bernois, de M. Geiser sur la 
constitution de l’ancienne Berne. 

(2) Die Berner Handfeste, von Professor Dr Albert Zeerleder, Berne, Schmid. 
Franke et Cie, 1891. 
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consulte on a jugé utile de joindre un mémoire d'un historien, 
M. le professeur B. Hidber, à l'effet de démontrer l'authenticité 
de la Handfeste (1; c'est spécialement cette question que nous 
voudrions examiner de plus près, après l'avoir effleurée — et 
résolue négativement — dans l'ouvrage que nous avons publié 
en 1880 sur la Handfeste, très analogue, de Fribourg dans 
l'Uechtland de 1249 (2). 

[ s'agit, on le sait, de déterminer si la Handfeste de Berne, 
indubitablement confirmée par une charte de Rodolphe de 
Habsbourg de janvier 1274, est, suivant la date que lui attri- 
bue son texte, du 15 avril 1218 et précède ainsi d’une tren- 
tane d'années les Handfeste octroyées par les comtes de 
Kybourg à Fribourg, Thoune et Berthoud, ou si, comme on 
l'a soutenu et comme on croyait l'avoir démontré depuis un 
quart de siècle, la Handfeste de Berne est l’œuvre d’un faus- 
saire habile, confectionnée, après toutes les autres, fort peu 
de temps avant la charte de confirmation de 1274 et confirmée 
par Rodolphe de Habsbourg, ladite année, malgré sa fausseté 
et par des considérations politiques qui avaient fait passer 
sciemment la chancellerie impériale par-dessus ce vice originel. 

M. le professeur Hidber, — cela va sans dire vu le carac- 
tère patriotique de la publication où figure son mémoire, — 
conclut à la parfaite authenticité et antiquité de la charte; et 
comme il est, non pas sans doute un juriste, mais un diplo- 
matiste et un médiéviste d’une haute autorité, son argumen- 
tation vaut la peine d’être étudiée. M. Zeerleder lui-même 
a cru devoir, sur la question d'authenticité, se retrancher 
derrière l'avis de M. Hidber en sa qualité de spécialiste (3). 

En conséquence, nous rappellerons brièvement les objec- 
tions formulées contre l'authenticité de la Handfeste, nous 
résumerons les réponses de M. Hidber et nous tâcherons de 
formuler une conclusion. 


(4) Diplomatisch-krilische Unlersuchung der Berner Handfeste, von Profes- 
sor Dr B. Hidber; chez les mêmes éditeurs. 

(2) La Handfeste de Fribourg dans l'Uechtland de l'an 1249; textes latin, 
français et allemand, traduction, commentaire, glossaire, étude comparative 
sur le droit des trois villes kybourgeoises de Fribourg, Thoune et Berthoud 
au xure siècle, 4 vol. in-8°, Lausanne, Benda, 1880. 


(3) Ouvrage cité, p. 2, note. 
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La Handfeste existe encore aux archives de Berne, munie 
d'une bulle d'or de Frédéric, roi des Romains, qui présente 
tous les caractères de l'authenticité. Jusqu'à une époque assez 
récente, personne n'avait sérieusement contesté la valeur de 
ce vénérable document. 

Toutefois Bæœhmer, sans avoir eu l'original entre les mains, 
avait déjà manifesté quelques scrupules à raison de certaines 
formules insolites dans le style de chancellerie de l’époque (1). 
Depuis, le professeur Sikl, de Vienne, et le D' Jaffé, de Ber- 
lin, ont longuement examiné la pièce elle-même et sont arrivés 
à la conclusion qu'elle est apocryphe (2). Cette conclusion a 
été adoptée également par le savant archiviste bernois, M. Mau- 
rice de Stürler (3), et développée, en dernier lieu, dans un 
mémoire approfondi, par M. Édouard de Wattenwyl, au bout 
du premier volume de son histoire de Berne (4). 

Voici les principales objections de M. de Wattenwyl et de 
ses collègues en critique. 

1° Quant à la forme même du document, à l’époque de Fré- 
déric IT, roi des Romains, la chancellerie royale usait, pour 
les diverses espèces d'actes émanant du souverain, de cer- 
taines formules caractéristiques et invariables. Les chartes de 
privilèges comptaient parmi les actes les plus solennels. La 
formule de début était : « In nomine sancte et individue trini- 
tatis, » celle de clôture : « Ut hæc rala et firma permaneant, » 
ou l'équivalent. Puis venaient les noms des témoins, le mono- 
gramme de l’empereur, la signature du chancelier ou du vice- 
chancelier, la date d’après l’année Dominice Incarnationis et 
l'année du règne du souverain. Sans doute, il existe aussi des 
privilèges moins importants commençant par : « Per præsens 
scriptum nolum fieri volumus, » et certifiés par le nom des té- 


(1) Bœhmer, Reg. ad 15 avril 1218. 

(2) Oesterr. Wochenschrift für Wissenschafl und Kunst, n°9 13 (18 mars 1863). 
p. 400. 

(3) Berner Taschenbuch von 1863, p. 1. 

(+) Geschichle der Sladt und Landschaft Bern, 1 vol. in-8o, Schaffhuuse, 
1867, p. 353. 
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moins, sans le monogramme du roi et sans visa du chancelier. 
La Handfeste n’a pas la forme des diplômes solennels, car elle 
oe porte ni la formule de début de ces diplômes-là , ni le visa 
du chancelier (ego cancellarius recognovi), ni le monogramme 
royal, mais elle n’est pas non plus en harmonie avec le for- 
mulire usité pour les diplômes moins solennels, car elle com- 
mence par les simples mots : « Gratiam suam et omne bonum, » 
que Frédéric II employait bien dans sa correspondance privée, 
mais non pour les actes importants. 

Le paragraphe final porte de même, contrairement à l'usage : 
« Presentibus et annuentibus testibus, » au lieu de : « Testes hi 
sunt. » 

La formule adoptée pour la date est : « Anno gratie, » au 
lieu de : « Anno Dominice Incarnationis, » et l’année du règne 
n'est pas indiquée. ; 

Le visa du chancelier a été omis, de même que sa signa- 
ture ; cela seul suffirait, pour une charte du xim° siècle tout 
comme de nos jours, à entacher l’acte de nullité. 

Les prénoms de plusieurs des témoins sont omis également. 

Contrairement à un usage constant, le roi parle, à plusieurs 
reprises, à la première personne du singulier. 

Enfin, bien que la charte soit munie d’une bulle d'or de 
Frédéric Il parfaitement authentique, il y est dit que le roi 
l'a fait confirmer par l’apposition de son sceau d’or, sigillo 
aureo; or, au style de chancellerie, sigillum désignait tout 
autre chose que bulla. 

2 Au point de vue intrinsèque, la plupart de ceux des 
témoins dont le nom est indiqué avec précision sont inconnus 
en l'an 1218 et ne commencent guère à figurer dans l’histoire 
que dix à quinze ans plus tard. 

Quant à la date, il n’est pas impossible, mais il est peu 
probable, que Frédéric II se soit trouvé au lieu indiqué, 
Francfort, au mois d'avril 1218. Le 15 avril tombe, cette 
année-là, sur le dimanche de Pâques, jour de grande fête 
auquel on n'avait pas coutume de vaquer aux affaires. De 
plus, il ne se serait écoulé que cinquante-neuf jours entre la 
mort du duc de Zæhringen, à Fribourg, et l'octroi de la Hand- 
feste par le roi des Romains, ce qui est, pour l'époque, un 
délai d’une brièveté invraisemblable. 
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Enfin, le diplôme du 2 novembre 1254, par lequel le roi 
Guillaume confirma les franchises de la ville de Berne, est 
absolument muet sur la charte capitale, prétendüment émise 
en 1218 et à laquelle ce diplôme n'aurait eu pour objet que de 
donner une nouvelle consécration; s'il ne la mentionne pas, 
c'est qu'à cette époque elle n'existait pas encore. 

M. de Wattenwyl cite encore d'autres raisons de contester 
l'authenticité de la Handfeste; nous avons cru devoir nous en 
tenir aux plus probantes. Indiquons maintenant les principaux 
points de la réfutation de M. Hidber. 


IT. 


Pour se rendre un compte exact du style de chancellerie et 
du formulaire employés par Frédéric Il dans ses chartes, le 
savant diplomatiste a eu la patience d’étudier, dans l’Historia 
diplomatica Frederici secundi de J.-L.-A. Huillard-Bréholles, 
toutes celles que ce prince a émises depuis le 22 juin 1199, 
date de son avènement, jusqu’au 15 avril 1218, date attribuée 
à la Handfeste, et il est arrivé à une conclusion différente de 
celle de M. de Wattenwyl. 

Non seulement une série de chartes fort importantes ne 
commencent pas par la formule solennelle que cet auteur 
disait être sacramentelle : « In nomine sancte et individue tri- 
nitalis, » mais encore leur formule de début est presque tex- 
tuellement celle qui est relevée dans la Handfeste; dans la 
charte de privilèges octroyée en février 1202, à Palerme, aux 
bourgeois de Calatagero : « Fredericus Dei gratia rex; » dans 
la charte du 22 février 1214, par laquelle il confirme dans tous 
ses droits et privilèges le patriarche d'Aquilée et, dans une 
autre du 10 juin de la même annte, en faveur du couvent de 
Waltsassen : « Fredericus divina favente clementià Romanorum 
rex; » dans une charte de privilèges octroyée le 19 juillet 1214, 
à Worms, aux bourgeois de Chambéry : « Frid. Dei gratis 
Rom. rex et semper Aug. universis civibus de Cameraco gra- 
liam suam et omne bonum; » c'est identiquement la formule 
bernoise. La formule « In nomine sancte et individue trinilalis » 
se rencontre bien en têle de certaines chartes du roi, mais 
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spécialement pour celles qui ont un caractère ecclésiastique 
ou religieux, à l'exclusion des chartes de privilèges muni- 
cipales. 

Les formules de clôture, d’après les recherches de M. Hid- 
ber, ne sont pas soumises non plus, sous Frédéric Il, aux 
règles rigides que M. de Wattenwyl considérait comme essen- 
tielles au point de vue de la validité de la charte. M. Hidber a 
constaté, dans une soixantaine de diplômes importants, l'ab- 
sence de la signature du chancelier et même l'absence de 
témoins. 

La forme de la date : Anno gratie, se retrouve dans plu- 
sieurs autres chartes du même roi et de la même époque. 

Si, ce qui paraît à première vue un argument si probant, 
le roi Guillaume n’a pas mentionné la Handfeste dans sa charte 
de confirmation des droits et privilèges de Berne, en date du 
2 novembre 1254, le fait s'explique tout naturellement par 
cette circonstance qu’appartenant au parti du pape, il ne pou- 
vait reconnaître et sanctionner un document émané d'un em- 
pereur excommunié el traiter ce dernier comme un égal : « Le 
pape Innocent IV, dit M. Hidber, a déclaré nulle la charte de 
franchises conférée en 1240 par Frédéric Il aux Schwytzois, 
parce qu'elle émanait d’un souverain excommunié, et, jus- 
qu'en plein xIx° siècle, le professeur E. Kopp et même, au 
début, M. de Wattenwyl lui-même, se sont laissés déterminer 
par cette sentence pontificale; si un Bernois protestant de 
notre temps a tenu pour entachés de nullité les actes de 
l’hérétique Frédéric II, combien plus cette opinion devait-elle 
être celle d’un anti-empereur papal du xmf siècle! » 

Au surplus, continue M. Hidber, si M. de Wattenwyl avait 
examiné de plus près l'apparence extérieure et l'écriture de la 
Handfeste actuellement existante, il aurait remarqué que la 
pièce actuelle n’est pas l'original, mais une copie, confection- 
née au xiv‘ siècle dans les circonstances suivantes : En 1364, 
le conseil de Berne apprit que l'empereur Charles IV passe- 
rait au printemps suivant par Berne en se rendant auprès du 
pape Urbain V, à Avignon. Il jugea d'autant plus important de 
saisir cette occasion pour obtenir la confirmation de la Hand- 
feste, que l’empereur, malgré les vieilles franchises de la ville, 
avait essayé, en 1358, de lui imposer un avoué en la personne 
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de son gendre, le duc Rodolphe d'Autriche. Mais il était diffi- 
cile de présenter à l'empereur un vieux parchemin taché et 
froissé; on jugea plus convenable de le faire transcrire à nou- 
veau et de donner cette copie comme l'original, ce qui, si nous 
en croyons M. Hidber, était, à cette époque, une pratique assez 
fréquente et qui ne paraissait pas contraire à l'honnêteté. On 
écarta, en conséquence, les deux plaques d'or de la bulle, de ma- 
nière à pouvoir en retirer le cordon et le passer dans le nouveau 
parchemin; et, après avoir opéré cette substitution, on ne prit 
mème pas la peine de ressouder complètement les plaques; 
ce fait n'empêcha pas l'empereur d'accepter la charte comme 
un original et de la confirmer par une bulle d’or donnée à 
Lausanne le 7 mai 1365 : « Ce n'est pas pour rien, ajoute 
M. Hidber, que le conseil avait dépensé 3,000 livres pour la 
réception de l’empereur. » 

Aux autres objections des critiques, il n’est fait aucune 
réponse. 


ILE. 


Quelles sont les conclusions à tirer des arguments produits 
de part et d'autre? 

Le savant défenseur de l'authenticité de la Handfeste nous 
paraît avoir réfuté victorieusement les arguments tirés par 
MM. de Wattenwyl, Sikl, de Stürler, etc. : 4° de l'intitulé de 
la Handfeste; 2° de la formule de clôture et notamment de 
l'absence de la signature du chancelier ; 3° de la rédaction de 
la date; 4° du silence gardé en 1254 sur la Handfeste par 
l’anti-empereur Guillaume de Hollande. 

Il ne répond rien aux faits : 1° que plusieurs des témoins 
indiqués comme ayant certifié l'acte en 1218 n'ont notoire- 
ment vécu que plus tard; 2° que le roi annonce avoir fait 
apposer sur la Handfeste son sceau d'or, alors qu'on nous Îa 
montre munie d’une bulle; 3° que la Handfeste aurait élé 
octroyée le dimanche de Pâques, à une époque où 1l était à 
peu près matériellement impossible qu'on ait eu le temps, 
depuis la mort du duc de Zæhringen, de préparer un acte aussi 
long; sans doute, il y a, comme le dit M. Hidber, des exem- 
ples de chartes signées un dimanche; mais un jour de grande 
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fête religieuse n’est pas un dimanche ordinaire, et la question 
de délai reste entière. 

Ces trois arguments, à eux seuls, sont, à notre avis, assez 
bris pour laisser planer des doutes sur l'authenticité de la 
charte portant la date du 15 avril 4218. Mais les explications 
données avec beaucoup d’ingénuité, par M. Hidber lui-même, 
sur l'adroite substitution opérée en 1365 d’une copie à « l'ori- 
goal, » et la suspension, manifestement irrégulière, à ladite 
copie de la bulle qu'on dit avoir appartenu au document pri- 
mif donnent prise, en réalité, à toutes les suppositions et à 
toutes les suspicions. Si l'on a pu faire prendre pour un ori- 
gnal le parchemin de 1365, muni d'une bulle rapportée, 
qu'est-ce qui prouve qu’on n’a pas soumis, en 1274, à Ro- 
dolphe de Habsbourg, un document fabriqué de toutes pièces 
au dernier moment et orné, à défaut dû sigillum aureum qu'il 
eùt dû porter, d’une bulle enlevée à quelque autre pièce? Le 
déplacement de ces bulles était facile puisqu'on l'avoue pour 
l'exemplaire de 1365. 

Nous sommes donc en présence d’un document qu'on re- 
connait être une copie, dont la bulle ne prouve pas l’authen- 
licité puisqu'elle a été rapportée, dont les témoins sont sus- 
pects et dont la date est difficile à accepter. Admettons qu'au 
point de vue du style, limitation ait été plus habile que ne 
le pensait M. de Wattenwyl et qu'il y ait, à cet égard, peu 
de reproches à faire au rédacteur du document : il n’en de- 
meure pas moins que la preuve de son authenticité n’est pas 
rapportée de manière à convaincre des juges tout à fait désin- 
téressés et impartiaux. 

Au surplus, nous n’entendons nullement pousser l'argu- 
mentation à l'extrême et soutenir que la Handfeste, sous sa 

forme actuelle, n’est que de 1365, date de sa dernière trans- 
cription et confirmation. Nous admettons que la copie de 14365 
a été faite consciencieusement, qu'on n'a pas profité de la 
circonstance pour « améliorer » certains articles, et qu'elle 
reproduit textuellement le document auquel Rodolphe de 
Habsbourg avait donné sa sanction en 1274. Pour un Code, 
cette dernière date constitue déjà une ancienneté fort respec- 
table. Seulement, si c'est à peu près à cette époque, et non 
en 1218, qu’en remonte la rédaction, il en découle, ainsi 
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que nous le disions plus haut, une conséquence importante 
au point de vue de l'histoire des droits suisses : c’est que, an 
lieu d’avoir inspiré les trois Handfeste kybourgeoises de Fri- 
bourg, Thoune et Berthoud, la Handfeste de Berne n'est très 
probablement qu’une imitation, une adaptation de ces trois 
Codes. Nous ne voudrions plus affirmer, aussi nettement que 
nous l’avions fait dans notre ouvrage de 1880, qu'elle n'est 
pas antérieure à 1254, puisque M. Hidber donne une bonne 
raison pour expliquer le silence de l'anti-empereur Guillaume, 
même au cas où elle eût déjà existé de son temps. Mais 1l 
nous paraît vraisemblable qu'elle est postérieure; et, s'il en 
est ainsi, la date peut en être fixée à quelques semaines près, 
Elle ne peut se rapporter ni aux derniers mois du règne de 
Guillaume (+ 4° mai 1255), qui venait de donner à la ville 
une charte de confirmation, ni à la période de quatorze ans 
pendant laquelle Berne fut sous le joug du comte Pierre de 
Savoie. Si elle n'est pas antérieure au grand interrègne, elle 
n'a pu voir le jour qu'après l'élection de Rodolphe de Habs- 
bourg au trône impérial, le 29 septembre 1273. Elle se pla- 
cerait donc dans les trois mois et demi qui se sont écoulés 
entre cette date et celle de la charte de confirmation de jan- 
vier 1274. Les magistrats bernois voulaient tâcher d'obtenir, 
à la faveur d'une simple confirmation surprise à la bienveil- 
lance du nouvel empereur, des droits et des franchises dont il 
eût peut-être été malaisé de lui arracher l'octroi direct. La 
chancellerie de Rodolphe se laissa-t-elle prendre à la super- 
cherie ou bien, mue par des considérations politiques sé- 
rieuses, s’en fit-elle la complice volontaire? Nous estimons 
que Rodolphe voulut fermer les yeux et consentit à donner, 
par sa confirmation, force de loi à un document apocryphe, 
parce qu’à ce moment il avait le plus grand intérêt à voir 
Berne se dégager de ses liens savoisiens pour se rattacher à 
lui et que ce résultat important valait bien un acte de com- 
plaisance. 

Quoi qu'il en soit, d’ailleurs, de la question d'authenticité 
primordiale, il est incontestable que la Handfeste donne l'état, 
au milieu du xr1° siècle, de la constitution et de la législation 
bernoises, et que les principes posés par elle sont restés, 
depuis cette époque reculée, à la base du droit de la Répu- 
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blique. Elle mérite donc, à ce point de vue tout concret, et le 
respect de l'historien et la scrupuleuse attention du juriste; 
on ne peut qu'être profondément reconnaissant à M. Albert 
lerleder, qui est à la fois l'un et l’autre, de l'édition excel- 
lente qu'il en a donnée, et à M. B. Hidber de la lance qu'il a 
fompue en faveur d’une cause fort intéressante en elle-même. 


ERNEST LEHR, 


Professeur honoraire à l'Université 
de Lausanne. 


COMPTES—-RENDUS CRITIQUES. 


+ + CO D - Be 


HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. 


Édouard Beaudouin, professeur à la faculté de droit de Greno- 
ble. Le culle des empereurs dans les cités de la Gaule Narbonnaïse. 
Grenoble, Allier, 1891, 164 p. — Ouvrage couronné par l'Aca- 
démie des Inscriptions et Belles-Lettres. 


Le livre de M. Beaudouin, et c'est le premier éloge à en faire, 
donne beaucoup plus que ne promet son titre. 11 s'annonce 
comme une étude d'organisation municipale restreinte à une 
province, mais il abonde en vues générales sur l’histoire du 
culte des empereurs romains dans les provinces d'Occident. 
J'ajoute qu'il n’y est pas question seulement du culte munici- 
pal; c'est aussi, quoique l’auteur s’en défende, une contribu- 
tion importante à l’étude du culte provincial puisque, dans les 
deux cas, la divinité qui reçoit l'hommage est à première vue 
la même et que l'influence exercée par l’une des deux institu- 
tions sur l'autre est indéniable. 

La distinction entre le culte personnel de l'empereur vivant, 
celui des divi et enfin celui de Rome et d'Auguste est le point 
de départ de ce travail. « La distinction entre le culte des dit 
« et celui de Rome et d’Auguste est aujourd’hui reconnue et 
« faite par presque tout le monde. Il en est peut-être diffé- 
« remment de la distinction que je crois devoir faire entre le 
« culte de Rome et d’Auguste et celui qui a pu être rendu 
« dans cerlains cas à certains empereurs personnellement adorés 
« de leur vivant. On confond très souvent les deux choses 
« sous le nom de culte des empereurs vivants. » 

Voilà les termes du problème clairement posés. N'y aurail- 
il que cela, il faudrait en savoir beaucoup de gré à l’auteur. 
Il va maintenant dire comment on a débuté par le culte per- 
sonnel dont l'existence a été éphémère (c’est un des points les 
plus originaux de sa thèse), puis comment le culte des divi et 
le culte abstrait de la déesse Rome et d'Auguste se sont subs- 
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tués au culte personnel. Au fond c’est la genèse d’un dogme 
que M. Beaudouin se propose d'écrire. Il s'acquitle de cette 
tâche en prenant successivement les trois sacerdoces qui carac- 
térisent chacune de ces formes du culte. 

Le culte personnel s'inspire visiblement des traditions orien- 
lales. 11 apparaît du temps de César. Auguste, qui concoit 
l'empire tout autrement que son père adoptif et qui affecte de 
vouloir être considéré moins comme un roi que comme le pre- 
mier magistrat de la République, se montre peu favorable à 
celte forme d'hommage. Tibère y est encore plus opposé et le 
culte personnel reste cantonné en Orient. 

Auguste a eu cependant des autels et des temples dans les 
provinces d'Occident, en Italie même, ce n'est pas douteux. 
Comment expliquer leur érection? Est-il vrai surtout que ses 
successeurs n'aient reçu de leur vivant aucun honneur divin? 
C'est à quoi l’auteur se propose de répondre. Mais auparavant 
il tient à établir qu'on ne doit pas considérer certaines formes 
d'hommage, l'emploi de certaines formules comme l’expres- 
sion d’un culte personnel. L'examen auquel il se livre est des 
plus intéressants. D’aucuns trouveront peut-être ses raison- 
nements un peu subtils parfois. Mais il s’y trouve tant d'ob- 
servations justes, il s’en dégage un tel désir de substituer à 
des idées jusque-là un peu vagues, des notions nettes el pré- 
cises qu’on lui pardonne volontiers quelques exagérations. 

Je note seulement ses conclusions. Il se refuse à voir un 
signe du culte personnel dans les inscriptions où le nom d’Au- 
guste se trouve associé à celui d’une divinité, dans celles où 
il est question du genius de l'empereur en général ou de tel 
empereur déterminé, dans celles qui célèbrent le numen impé- 
ral, expression qu’il considère comme l'équivalent de celle de 

genius. (Ce dernier point est développé d'une façon remarqua- 
ble.) Il en est de même du nom d’Augustus donné à l'empereur, 
bien qu'il implique une idée religieuse; il en est de mème 
aussi du nom de l'empereur figurant, à côté de celui des dieux, 
dans les chants religieux; de l'usage de placer ses statues 
dans les temples au milieu de celles des divinités, des épithètes 
divinus, domus divina, deus, données au prince ou à sa famille. 
Reste l'identification de celui-ci avec une divinité; mais les 
exemples en sont très rares en Occident. Peut-être en existe- 
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t-il un à Pompei où Auguste paraît identifié avec Mercure; 
Commode se faisant adorer sous le nom d’Hercule en est un 
autre. 

Quant aux temples en l’honneur de l’empereur vivant et aux 
prêtres de celui-ci, on ne peut guère mettre en ligne que des 
documents se rapportant à Auguste. Encore ne faut-il accepter 
que sous réserve la mention abrégée du /flamen Aug. qui doit 
peut-être se traduire flamen Augustalis au lieu de flamen Au- 
gusti et désignerait alors les flamines de Rome et Auguste. 
Des temples, à la vérité, furent érigés à Auguste de son vivant, 
en Italie surtout; mais on peut y voir moins l'acte d’un culte 
personnel, au sens oriental du mot, que le témoignage de la 
reconnaissance d'une cité qui a reçu quelque faveur particu- 
lière. Ce qui est certain, c'est que Tibère empêche les Espa- 
gnols de lui élever un temple et, dans la suite, il n’est guère 
que les empereurs insensés qui se soient fait rendre des hon- 
neurs divins. 

Voilà pour le culte de l’empereur vivant. Quant aux prêtres 
des divi, ils ont existé certainement en Italie et dans la Nar- 
bonnaise « qui en a peut-être plus que n'importe quelle autre 
province. » Mais l’auteur ne veut pas qu'on les confonde avec 
les flamines sans épithèle des cités provinciales. Ces derniers, 
on va le voir, dit-il, ne sont que des prêtres de Rome et d'Au- 
guste. C’est à ce culte même que se rattacheraient les /Zamines 
Romæ et divi Augusti dont on rencontre des exemples dans 
plusieurs villes de la Narbonnaise. « On aurait pris dans ces 
villes l'habitude de symboliser la puissance romaine par le 
nom du premier empereur divinisé. » 

Après avoir nié l'existence d'un culte personnel de l'empe- 
reur vivant ou tout au moins son fonctionnement officiel, l'au- 
teur aborde la partie positive de sa thèse. Tout en admeltant 
que certaines cités ont eu des flamines consacrés aux divi, il 
s'applique à montrer leur caractère exceptionnel. La règle 
c'est que le culte municipal a pour objet Rome et Auguste. 
Sous les diverses expressions de flamen Romæ et Augusti, fla- 
men Romæ et divi Augusti, flamen Augusli, flamen Augustorum, 
flamen civitatis, il ne faut voir que des sacerdoces du culte 
impersonnel. On ne peut donner à ces noms, dit M. Beaudouin, 
un sens autre que celui qu'ils ont quand il s’agit du culte pro- 
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vncial. « Puisque flamen Augus!i dans une inscription provin- 
« ciale signifie le prêtre de Rome et d'Auguste dans la pro- 
«vince, le même mot dans une inscription municipale doit 
« désigner le prêtre de Rome et d'Auguste dans la cité; et 
« puisque flamen provinciæ désigne pareillement le prêtre de 
« Rome et d’Auguste dans la province, flamen civitatis ou 
«cloniæ ne peut s'entendre que du même prêtre dans la 
«cité. » — Nous tenons désormais, conclut-il, la clé des ins- 
criptions de la Narbonnaise. Il est évident que dans sa pensée 
on ne devra pas interpréter les textes des autres provinces 
d'après un principe différent. 

Guidé par ce critérium, l’auteur étudie en détail l’organisa- 
lon et le fonctionnement du culte municipal dans la Narbon- 
naise. La flaminique a-t-elle une fonction propre et indépen- 
dante ou est-elle tout simplement la femme du flamine ? 
L'analogie du flaminat provincial avec celui des cités devrait 
conduire à penser que dans celles-ci la flaminique n'est que 
l'épouse du flamine. Mais le contraire est établi depuis long- 
lemps pour l'Afrique et, en Narbonnaise, il n’en est pas autre- 
ment. C'est ce que démontre M. Beaudouin avec une profusion 
de documents qui rendent sa solution désormais incontestable. 
La flaminique a donc une fonction propre. 

Les flamines et flaminiques ne sont nommés ni par voie de 

Cooptatio puisqu'ils ne constituent pas un collège, ni par les 
comices, mais par l'ordo aussi bien avant qu'après le second 
siècle. Ils paraissent, en outre, tenir comme en Afrique, un des 
rangs les plus élevés dans la hiérarchie municipale : beaucoup 
avant d’être désignés ont exercé le duumvirat juré dicundo ou 
des foactions équivalentes. Quant au début du culte municipal 
de Rome et d'Auguste dans la Narbonnaise, il ne faut pas, 
contrairement à l'opinion reçue, le rattacher à l’ara Narbonen- 
sis : c'est le numen de l’empereur qui y est adoré, on ne recon- 
nait pas là le culte nouveau. La « charte » de celui-ci se 
trouve dans la lex Concilii de Narbonne dont un fragment a 
élé retrouvé récemment et qui, attribué, suivant les uns, à 
Tibère ou à Claude, suivant les autres, à Vespasien doit, 
selon M. Beaudouin, remonter à Auguste lui-même. Édictée 
pour le Concilium et le culte provincial , cette loi fut le modèle 
d'après lequel on organisa le culte municipal. 
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Telle est, esquissée à grands traits, cette étude où, comme 
je l’ai dit, les vues originales sont nombreuses et qui fait 
avancer d'un pas nos connaissances sur le culte impérial. 
Sans en discuter à fond les conclusions principales, on me 
permettra d’en indiquer quelques points contestables. 

Telle est d'abord l’idée que l’auteur se fait du culte de Rome 
et d’Auguste qui « s'adresse non à l'empereur Auguste mort 
et divinisé, non pas même personnellement à l'empereur ré- 
gnant, mais à l'empire en général, à l'État romain considéré 
comme gardien de la paix et de la civilisation » (p. 75). On 
avait jusqu'ici présenté généralement le culle de Rome et 
d’Auguste comme le culte de la déesse Rome et de l’empereur 
vivant ou de l’empereur régnant. Ce sont ces expressions 
que je relève dans le livre récent de M. l'abbé Beurlier, 
M. Hirschfeld le définit : der Cult des regierenden Herrschers. 
Pour justifier sa formule, M. Beaudouin veut que le culte per- 
sonnel proscrit par Auguste ait été remplacé par un culte im- 
personnel de l’empereur; il y a là, je crois, une inexactitude. 
À y regarder de près, Auguste accepta le culte personnel à la 
condition qu'on ne le séparât pas de celui de la déesse Rome. 
Il ne refusa pas d’être dieu, seulement il exigea une parèdre, 
et je ne crois pas que, sous ses successeurs, l'idée première se 
soit modifiée. 

Il n’est pas douteux que certains rapports existent entre le 
culte provincial et le culte municipal. Mais ces rapports ne 
sont peut-être pas suffisamment connus et définis pour quon 
accepte sans réserve l’argument suivant de M. Beaudouin qui 
en fait le point de départ d’une de ses théories : « Puisque 
« flamen provinciæ désigne le prêtre de Rome et d’Auguste 
« dans la province, flamen civitatis ou coloniæ ne peut s'en- 
« tendre que du même prêtre dans la cité. » On est un peu 
surpris de constater quelques pages plus loin que la flamini- 
que municipale a une fonction spéciale, tandis que la flamini- 
que provinciale est l'épouse du flamine. Pourquoi ce qui est 
vrai des flamines ne l’est-il plus des flaminiques? Devrons- 
nous appliquer le raisonnement de M. Beaudouin daus les 
provinces où le prêtre provincial s'appelle sacerdos, tandis 
que le prêtre municipal porte le nom de flamen? Tout en ré- 
servant la question de priorité, l’auteur pense que l’un des 
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deux sacerdoces a élé créé à l'image de l’autre; cela est loin 
d'être encore démontré. 

Est-il bien exact, enfin, de dire que le culte provincial a 
revétu une forme unique? « Il est certain, dit M. Beaudouin, 
« que le prêtre provincial, de quelque nom qu'on le désigne, 
«est toujours un prêtre de Rome et d’Auguste, puisqu'il n’y 
«a pas d'autre culte provincial que celui-là. Il n'y a pas, à 
« parler exactement, de flamines provinciaux des empereurs 
« divi ou des divinités ordinaires. » — A cette formule abso- 
lue, l'auteur s'empresse d'admettre, en note, une exception 
« pour les deux provinces d'Espagne » où « le culte de Rome 
et d'Auguste et le culte des empereurs divi sont réunis. » — 
Il y a là une part de vérité, mais il y a aussi une inexactitude 
qui doit être relevée, parce que cela nous conduit à reconnaître 
une troisième forme du culte provincial que j'ai essayé de 
mettre en lumière dans une étude sur Les assemblées provin- 
ciales et le culle provincial dans l'Afrique romaine parue en 
même temps que la dissertation de M. Beaudouin. Si l'on met 
en regard les inscriptions de la Tarraconnaise, d'une part, celles 
de la Bétique et de la Lusitanie , d'autre part, on constate que, 
pour la première, la formule de M. Beaudouin est exacte : 
le culte de Rome et le culte des divi sont réunis. Sur neuf ins- 
criptions, sept appellent le prêtre provincial flamen Rome, 
divorum et Augustorum, une le dit flamen Romæ et divorum, 
ue autre flamen divorum Augustorum. Pour la Bétique , nous 
pe possédons que quatre inscriptions, dont une de l'époque de 
Trajan, l’autre du temps de Caracalla ; toutes usent de termes 
identiques excluant l'idée du culte de Rome et d'Auguste; le 
prêtre y est dit invariablement flamen divorum Augustorum 
provinciæ Bæticæ. En Lusitanie, la dénomination usitée habi- 
tuellement est flamen provinciæ Lusitaniæ. Une seule fois le 
texte est plus explicite, et il dit : flamen pivi AUGUSTI provin- 
ciæ Lusitaniæ. J'ajoute maintenant que si nous franchissons 
le détroit de Gibraltar, nous ne trouvons dans toute l'Afrique, 

comme j'ai essayé de le démontrer dans l'étude précitée, 
aucune trace du culte provincial de Rome et d’Auguste, nous 
en découvrons, au contraire, de celui des divi. 

Voilà bien les trois formes que j'oppose à M. Beaudouin : 

culte de Rome et d'Auguste, culte de Rome et d’Auguste uni 
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au culte des divi, culte des divi seulement. Les Gaules sont le 
berceau du premier; le troisième se développa vraisemblable- 
ment en Bétique, en Lusitanie, puis dans les diverses pro- 
vinces d'Afrique. La Tarraconnaise placée sur la limite des 
deux zones combina les deux idées. 

Une dernière observation. M. Beaudouin (p. 136) dit du 
culte provincial qu'il fonctionna certainement bien avant Ves- 
pasien, « dans toutes les provinces sans exceptions. » Cepen- 
dant il semblerait qu'en Afrique (à en juger d’après l'ère 
provinciale dont des découvertes récentes ont montré l’exis- 
tence), le culte ait été organisé sous ce prince, ou même, 
d'après certains auteurs, sous Trajan seulement. 

Somme toute, ces quelques observations ne doivent pas faire 
perdre de vue le mérite et l'importance du travail que j'ans- 
lyse. Il est difficile de pousser plus loin l’exégèse des textes et 
d'y apporter une érudition plus grande, une critique plus 
fine. S'il m'était permis, en terminant, d'émettre un vœu, je 
demanderais au savant professeur de ne pas en rester là. Son 
sujet est loin d'être épuisé. J'ai fait allusion aux provinces 
espagnoles. Elles ont été jusqu'ici bien négligées. Je suis per- 
suadé que leur épigraphie peut donner beaucoup sur le point 
qui nous occupe, et que M. Beaudouin rendrait à la science un 
véritable service en entreprenant pour elles ce qu’il vient de 
faire pour la Narbonnaise. 


C. PaLLu DE LESSERT. 





HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS. 


Les coutumes de la ville et du ban d’'Épinal, etc., publiées 
par CaarLes FERRY, archiviste de la ville et des hospices. Épinal, 
1892, in-8° de 210 pages. 


La ville d'Épinal possède d'importantes archives. L'inven- 
taire en a élé commencé depuis plusieurs années par M. Charles 
Ferry. Six volumes in-8° de 5 à 600 pages ont déjà paru. Le der- 
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nier doit spécialement attirer l’attention des historiens du droit 
français. Il renferme, d’après la série FF, le texte des diffé- 
rates coutumes données à la ville et à la châtellenie d'Épinal. 
M. Ferry a eu l’heureuse idée de faire un tirage à part de ces 
œutumes et de l’orner d’une table pour en faciliter les re- 
cherches. Dans mon histoire encore manuscrite du droit public 
et privé de la Lorraine, j'avais signalé pour la première fois 
qu'Épinal, avant de recevoir de Charles 1II la coutume de 
1605, en possédait trois plus anciennes. La première lui avait 
élé accordée au cours du x1° siècle par son seigneur originaire, 
l'évêque de Metz. Elle est assez laconique, mais elle renferme 
de précieux privilèges. Cela n’a point empêché les Spinaliens 
d'être fréquemment en lutte avec leur seigneur, d'échapper à 
son autorité et de se donner au roi de France. Charles VII 
confirme aux habitants de la ville et de la châtellenie leurs 
us, coutumes et franchises (11 septembre 1444), mais il mo- 
dife leurs institutions antérieures par la création d’un bailli, 
qui, représentant direct de son autorité, a la prééminence 
sur tout et sur tous et prend place dans l'administration mu- 
nicipale et dans la juridiction supérieure de la ville. Lorsque 
le roi de France, avec l’assentiment de tous les habitants, cède 
volontairement Épinal et son ban au duc de Lorraine, Jean II, 
Nicolas, marquis de Pont, qui en prend possession, au nom 
de son père, s'engage, par acte du 21 juillet 1466, à ne jamais 
séparer la châtellenie du duché, et à maintenir les bourgeois 
dans leurs droits, privilèges, coutumes et liberlés. La cou- 
lume, qu'il consacre ce jour-là, est aussi ample que la primi- 
live était réduite. Elle occupe 61 pages dans la brochure de 
M. Ferry. C'est un code en raccourci assez complet. Il ya, 
aprés des définitions de droit et de pratique , des notions éten- 
dues sur les juridictions, la procédure, la communauté de 
biens entre époux, l'attribution de tous les meubles au survi- 
vant des conjoints, l'interdiction à la femme mariée de tester 
sans la licence de son mari et de lui faire une donation sans 
l'exprès consentement de ses plus proches héritiers; sur l'éga- 
lité successorale des enfants dans les biens meubles et immeu- 
bles de leurs père et mère, sur les donations, sur les ventes, 
échanges et garanties, sur les avocats, procureurs, greffiers, 
labellions et sergents, etc. On y rencontre aussi des disposi- 


488 COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 


tions pénales, etc. Sauf pour les ventes à la criée, où un rè- 
glement du 4 octobre 1575 a établi de nouvelles formes, cette 
coutume est restée en vigueur Jusqu'en 1605. Elle a servi de 
modèle à celle de Charles ITT, laquelle reproduit plusieurs de 
ses textes. 

La coutume du xi° siècle nous fournit sur la condition des 
habitants d’Épinal cette précieuse indication : ils sont francs, 
et leur franchise a été confirmée en 1361 par l’évêque Adhé- 
mar de Monteil. D'autres documents complètent ce premier 
renseignement par les suivants : ils ne sont ni gageables, ni 
prenables en leurs corps et en leurs biens pour le fait de leur 
seigneur ; ils perçoivent à leur profit des droits de tonneu sur 
toutes espèces de denrées; enfin, ils jouissent d’un gouverne- 
ment municipal indépendant. Quatre magistrats dits gouver- 
neurs, élus et renouvelés chaque année par les bourgeois et 
un conseil électif de quarante notables les plus capables et 
les plus riches, gèrent les affaires et les biens de la cité. Ils 
font la paix et la guerre; ils concluent des traités d'alliance 
avec et même sans le concours de leur seigneur. Dans la mai- 
son de ville où ils se réunissent et délibèrent, il y a quatre 
cloches répondant chacune à un objet différent. Sur l’ordre des 
gouverneurs, on sonne la meusse pour convoquer les bour- 
geois, la mangeure pour assembler le conseil, la sourde pour 
avertir le peuple d'un danger de guerre, la grosse pour faire 
fermer les portes. Après Noël et Pâques, 1l se tient des plaids 
banaux. Un prévôt et des échevins rendent la justice dans la 
ville; le maire et des jurés, dans chaque localité de la châtel- 
lenie. Les semblants de cette dernière juridiction sont déférés 
par appel au prévôt et aux échevins d'Épinal. Qu'’entre eux 
il y ait partage d'opinions, le clerc juré, qui les assiste, inter- 
vient avec voix délibérative pour la formation de leur juge- 
ment en dernier ressort. Une charte de 1289 nous apprend que, 
si les habitants d'Épinal et de la châtellenie ne peuvent obtenir 
justice de leurs magistrats locaux pour meubles, héritages ou 
crimes, ils sont tenus de demander sentence au maître échevin 
de Metz (Arch. d'Épinal AA; Documents inédits des Vosges, 
III, 34, 36, 42, 68). Le roi de France, Charles VII, a main- 
tenu ces institutions administratives et judiciaires sous la mo- 
dification que son bailli délibérerait des affaires de la ville el 
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du ban avec les gouverneurs et le conseil, et que, de concert 
avec ceux-ci, 1l viderait les appels formés contre les décisions 
des justices inférieures (mars 1446). Il était expressément in- 
krdit de se pourvoir au Parlement de Paris (21 mars 1448). 
Le duc Charles III introduit plusieurs changements dans la 
juridiction supérieure des gouverneurs et dans leur mode de 
nomination. Tout d’abord, à côté de son bailli, il y assied un 
deuxième représentant de son autorité : le substitut du pro- 
creur général de Lorraine résidant à Épinal (1605). D'autre 
part, il règle autrement sa compétence. Il permet aux parties 
jugées par les justices inférieures de se présenter directement 
devant elle en franchissant l'échelon intermédiaire du prévôt 
et des échevins d’Épinal : puis il autorise encore les parties à 
allaquer devant son conseil, par voie de plainte, sous consi- 
gation de 200 fr. barrois, les jugements des gouverneurs, qui 
jusque-là avaient été souverains en toute matière. Les gou- 
verneurs, qui étaient élus annuellement par les bourgeois, 
sont désormais désignés par le bailli sur une liste de présen- 
lation où chaque gouverneur, sortant de charge, inscrit quatre 
noms. Le conseil de ville subit à son tour des remaniements. 
Le duc y donne entrée, avec voix et suffrage, au substitut du 
procureur général à Épinal, pourvu qu'il soit bourgeois de la 
rille. Il réduit aussi le nombre des membres de 40 à 36. Lors- 
que, durant l'exercice, il survient des vacances par mort, dé- 
Mission ou autrement, les gouverneurs et le conseil remplacent 
les défaillants par d’autres bourgeois. Toutes ces réformes et 
innovations de Charles III avaient pour but d'agrandir l’au- 
torité ducale par une immixtion constante dans l'administra- 
lion et la justice. Tel est l’aperçu sommaire des institutions 
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Thierstrafen und Thierprocesse, par KaRL vox Amina. 
57 pages in-80, Innsbruck, 1891. 


Les procès criminels contre les animaux jouent dans l'his- 
boire du droit un rôle qui n’a pas encore été suffisamment ex- 
pliqué. On y a vu d'abord une sorte de malédiction, puis un 
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symbole destiné à ramener le sentiment de la justice. Pour 
d'autres ces procès ont été des parodies. D'autres encore ont 
prétendu les rattacher à certaines idées qui auraient eu cours 
chez les nations germaniques et qui auraient prêté aux an- 
maux une apparence de personnalité. M. d'Amira y voit un 
usage ancien, remontant à l'époque du paganisme et consis- 
tant en une sorte de conjuration de démons malfaisants. Le 
christianisme a cherché à sanctifier cet usage en lui donnant 
la forme d’un exorcisme ou d’une excommunication. Cette opi- 
nion est fondée sur une très grande quantité de faits, recueillis 
et rapprochés par l’auteur avec une vaste érudition et une saine 
critique. La France, l'Italie, l'Allemagne, les pays scandina- 
ves, les pays slaves eux-mêmes ont fourni des matériaux pré- 
cieux, souvent inconnus jusqu'ici. On ne pourra plus désor- 
mais étudier ce sujet sans recourir au travail de M. d’Amira. 
Est-ce à dire qu'il l’ait épuisé? L'auteur lui-même ne le 
croit pas. Il a eu surtout en vue le moyen âge. En remontant 
plus haut, peut-être aurait-il trouvé l'occasion de compléter 
son explication, qui est vraie au fond, mais qui n'est pas 
toute la vérité. En Grèce, quand un objet inanimé avait causé 
mort d'homme, on poursuivait cet objet devant un tribunal. 
N'était-ce pas, pour les parents du mort, une manière de rem- 
plir leurs devoirs de vengeance, et de se soustraire ainsi à 
tout reproche de complicité ou même seulement de négligence? 
Il y a là une idée essentiellement pratique, dont l'influence a 
pu concourir avec celle des croyances et de l'imagination popu- 
laires. R. D. 


DROIT COMMERCIAL. 


Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, t. 1, Universal Ge- 
schichte des Handelsrechts, 1°° livraison, in-8°, Stuttgart, 1891. 


Le manuel de droit commercial de M. Goldschmidt, profes- 
seur à l'Université de Berlin, est depuis longtemps connu et 
apprécié comme il mérite de l'être dans le monde savant. C'est 
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un ouvrage fondamental qu'il faut toujours avoir sous les 
yeux quand on veut étudier les matières dont il traite. Quoi- 
que l’auteur ait eu principalement en vue le Code de commerce 
allemand, il écrit en réalité pour l’Europe entière. Il connaît et 
compare toutes les législations des peuples civilisés, et il 
n'existe en aucune langue un pareil monument de jurispru- 
dence. 
La troisième édition, dont nous annonçons ici le premier 
volume contient une histoire du droit commercial. C'est un 
sujet qui a été souvent traité, mais toujours d’une manière 
insuffisante. L'histoire a fait en ce siècle des progrès énormes. 
De tous côtés on a publié des textes nouveaux et importants. 
Une foule de faits inconnus jusqu'ici se sont révélés, et on 
peut maintenant suivre, avec certitude, le développement des 
relations commerciales et des institutions qui s'y rapportent, 
depuis l'antiquité la plus reculée jusqu'à nos jours. Mais pour 
réunir tous les textes, écrits dans toutes les langues, pour en 
tirer les indications qu'ils contiennent, pour classer toutes ces 
données éparses et en faire un tout bien lié et bien ordonné, 
il faut un travail long et pénible. C’est ce qu’a fait M. Gold- 
schmidt avec un savoir immense, un coup d'œil sûr et une 
intelligence profonde. Son livre rend à la science ua grand 
service et on ne saurait en être trop reconnaissant envers 
l'auteur. Nous regrettons de ne pouvoir en donner ici une 
analyse complète. Nous devons nous borner à en faire con- 
naître brièvement le plan, la méthode et les principaux résul- 
lats. 
Les Grecs pratiquaient sur une large échelle la banque et le 
commerce maritime. Une de leurs plus fréquentes opérations 
était le prêt à la grosse, et la loi rhodienne réglait notamment 
tout ce qui concerne les avaries, le jet et la contribution. Les 
inscriptions récemment découvertes témoignent d'une circula- 
tion très active des titres de créance, qui dès l’époque d’A- 
lexandre étaient stipulés payables à ordre ou au porteur. En 
établissant la paix dans le monde, l'empire romain favorisa le 
développement de ces institutions qui nous sont encore impar- 
faitement connues. C’est une grande erreur de croire que le 
peuple romain ait dédaigné l’industrie et le commerce. Le 
contraire serait plus vrai et l’auteur, qui connaît à fond le 
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droit civil romain, montre par de nombreux exemples combien 
il contient de règles créées en vue du commerce; et, pour n'en 
citer qu'un seul, on trouve la clause à ordre expressément 
mentionnée par Ulpien à propos de la délégation : « Delegare, 
dit-il, est est vice sua alium reum dare creditori vel cui jus- 
serit !. » Bien plus nombreuses encore sont les institutions du 
jus gentium parmi lesquelles le receptum argentarii équivaut à 
l'acceptation d'une lettre de change. M. Goldschmidt montre 
très bien avec quelle souplesse le droit romain pouvait se 
prêter et se prêtait effectivement à toutes les transactions 
commerciales, comment, par exemple, l’usage des syngraphz 
permettait la négociation des titres de créance. On n'a pas 
assez remarqué qu'à côté de la loi promulguée en dernier lieu 
par Justinien il existait des usages dont on retrouve la trace 
dans les anciens auteurs. 

C'est au moyen âge que le droit commercial se détache du 
droit civil et commence à vivre de sa vie propre, sous l'in- 
fluence du régime des corporations , qui jouissent en fait d'une 
sorte d'autonomie. Les règles nouvelles naissent et grandissent 
d’elles-mêmes, provoquées par les besoins du commerce. Il 
est toutefois nécessaire d'étudier séparément les grands cou- 
rants qui se forment. Le premier est propre aux pays de lan- 
gue et de civilisation romaine, c'est-à-dire à l'Italie, au Por- 
tugal et à l'Espagne , enfin à la France. C’est le sujet du 
volume que nous avons sous les yeux. Le volume suivant trai- 
tera des pays du Nord, Allemagne, Pays-Bas, Angleterre, 
États scandinaves. 

Le droit commercial doit beaucoup aux nations romanes. 
L'auteur a dressé un inventaire complet de toutes les institu- 
tions qui dérivent de cette source. Nous nous bornons à rap- 
peler ici ce qui nous a paru le plus intéressant dans ses re- 
cherches ; et d’abord l’origine des différentes espèces de 
sociétés commerciales. Dès le xrr° siècle, la commandite est 
pratiquée journellement en Italie. C’est la forme la plus an- 
cienne. Elle se rattache au prêt maritime du droit grec et du 
droit romain. La société en nom collectif paraît un peu plus 
récente. C’est une société de fabrication et de vente au détail. 


1 L. 14 pr. D. De novationibus, XLVI, 2. 
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Elle dérive principalement de la corporation industrielle. En- 
fin la société par actions a eu primitivement pour objet la 
ferme des impôts et les entreprises coloniales, opérations dont 
le condition essentielle était un prêt, une avance faite à l'État. 
Le mécanisme des sociétés par actions était déjà connu à 
Rome. Il s’est perfectionné en Italie aux xv° et xvi° siècles, 
où il a mis en mouvement d'énormes capitaux. La preuve de 
ces assertions est fournie par les statuts municipaux et par les 
chartes et documents de toute sorte. 

Les anciens principes sur la transmission de la propriété et 
sur la formation des contrats se sont ainsi transformés et élar- 
gis, dans la mesure exigée par les besoins du commerce. Ce 
mouvement est surtout remarquable en ce qui concerne les 
opérations de banque. De bonne heure on voit apparaitre les 
cerlificats de dépôt, fedi di credito qui sont acceptés dans 
à circulation , comme numéraire. Les paiements se font au 
moyen de virements, sur un ordre verbal ou écrit du dépo- 
sant. Puis viennent les ouvertures de crédit, les comptes eou- 
rants, les remises de place en place, les opérations d’escompte, 
les compensations par délégation. Plusieurs de ces opéra- 
lions, peut-être toutes, élaient pratiquées par les Grecs, et 

nous en trouvons la preuve dans les inscriptions récemment 
découvertes. 
Pour le droit maritime, les monuments ont été réunis et pu- 
bliés dans plusieurs recueils. Le plus récent traité de droit 
maritime publié en France contient une analyse chronologique 
de ces monuments. C'est un travail utile mais qui ne saurait 
tenir lieu d’une histoire. En effet, d’une part, les monuments 
dont il s'agit ne sont pas tous datés, et, d'autre part, les règles 
qu'ils contiennent sont souvent des règles anciennes, beau- 
coup plus anciennes que les livres dans lesquels elles se trou- 
vent. Ilest donc très important de chercher l’origine de cha- 
que règle et de déterminer les rapports de filiation qui 
rattachent les différents livres les uns aux autres. Les matie- 
res les plus intéressantes, trailées dans ce chapitre, sont cel- 
les du prêt à la grosse, déjà bien connu des Grecs, et celle de 
l'assurance, que les anciens n’avaient pas connue et dont la 
théorie s’est créée au moyen âge. C'est en Italie au xiv° siè- 
cle que se rencontrent les premiers contrats d'assurance mari- 
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time, d’abord sous la forme d'assurance mutuelle, puis bientôt 
sous la forme d'assurance à prime. La première est née du 
contrat de société, la seconde du prêt à la grosse. L'étude des 
actes notariés fournit à cet égard de curieux renseignements. 
Le contrat se produit tantôt comme simple pari, tantôt comme 
vente fictive, jusqu’au jour où il se présente enfin comme un acte 
sui generis et avec son nom propre. Les clauses deviennent de 
style et les principales places de commerce ont chacune leur 
police qui est reconnue et adoptée par les statuts municipaux. 
À côté de l'assurance maritime on voit dejà apparaître l'assu- 
rance des risques de transport par terre et même l'assurance 
sur la vie, mais ce ne sont encore que des germes qui se dé- 
velopperont plus tard. 

Nous arrivoos enfin aux papiers de commerce, aux valeurs. 
C'est la partie la plus neuve du livre de M. Goldschmidt. Il n'y 
a pas de sujet sur lequel on ait dit et accumulé plus d'erreurs. 
Nous avons déjà vu que les clauses à ordre et au porteur étaient 
connues dans l’ancienne Grèce. Elles ont été utilisées mais 
non inventées par les Lombards, la première à partir du vr 
siècle, la seconde à partir du ix°. Au xu® siècle la clause à 
ordre est généralement employée en Italie, et l’ordre est 
donné au moyen d'une procuration par acte séparé, puis enfin, 
comme aujourd'hui, par voie d'endossement. 

Le principe qu'on peut s’obliger envers une personne indé- 
terminée permet de créer des lettres de crédit adressées par 
des prélats ou des princes à toutes personnes en général. C'est 
encore au xu1° siècle qu’on voit apparaître la lettre de change, 
dont l’histoire est encore si mal connue. C'est un acte émi- 
nemment complexe, dont chaque élément s'est développé à 
son tour. Les recherches de M. Goldschmidt ont mis en pleine 
lumière ce travail de la coutume commerciale, travail qui a 
duré des siècles. La remise de place en place est un besoin du 
commerce, et surtout du commerce maritime. Chez les Grecs 
le résultat était obtenu au moyen du prêt à la grosse, du billet 
à ordre et de la lettre de crédit. Chez les Romains on em- 
ployait la stipulation. Il y a tout un titre, au Digeste, De e0 
quod certo loco dari oportet. Au moyen âge la remise s'opère 
primitivement non sous la forme de traite, mais sous celle de 
billet à ordre. C’est une promesse de payer à un tel ou à son 
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ordre, sur une place qui n'est pas celle du promettant. Puis 
est venu le mandat de payer, qui se distingue de la traite en 
equ'ilne soumet le mandant à aucun recours du porteur en 
us de refus du mandataire. La promesse de payer est le man- 
dat de payer ont formé longtemps deux actes distincts. Ils ont 
fini par se fondre en un seul et ainsi est née la lettre de 
change. Quant à l'endossement, ils n'a élé en usage que 
beaucoup plus tard , au xvi* siècle. L'acceptation par le tiré, à 
l'effet d'affranchir le tireur de tout recours est déjà répandue 
au xv° siècle. 

Nous regrettons de ne pouvoir développer davantage ces 
précieuses indications. L'exposition complète de toute cette 
évolution de la lettre de change remplirait à elle seule un vo- 
lume, M. Goldschmidt s'est borné à en recueillir les éléments 
el à en marquer les phases. C’est par ce moyen qu'il est par- 
venu à faire entrer tant de choses dans un volume de 450 
pages, et ce n'est pas nous qui lui en ferons un reproche, 
mais il faut reconnaître que la concision ainsi poussée à sa 
dernière limite n’est pas toujours favorable à la clarté. 

Dès que la seconde et dernière livraison aura paru nous re- 
prendrons notre analyse, et nous appellerons encore une fois 
l'attention des jurisconsultes sur ce remarquable travail. 


R. D. 





Le Gérant : L. LAROSE. 
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I. 


L'ENHFIBOAH!. 
(Suite). 


IT. DE L'’EnmiBoa' sous Jusrin I ET JUSTINIEN I. 


Demandons-nous comment on pratiquait l’ix:3x1. Pour ré- 
pondre à la question, il faut savoir : 


A. Quels biens peuvent être l'objet d’une adjectio ; 
B. Dans quels cas l’adjectio a lieu : 

C. Quelle est la procédure suivie ; 

D. Quels sont les effets de l'adjectio. 


À. Quels biens peuvent étre l'objet d'une adjectio. 


L'ér:$o14 n'a pas lieu pour toutes sortes de biens. Il est, en 
effet, certain que les maisons ne sont point l'objet d’une adjec- 
Ho. L'adjectio, dit Zoticus (1), n’a lieu que pour les éuéxnvaa (ou 
les éucdouda) : à ért5oox Opoxfvaoux ylvetar. Or justement l’édit 
défend de porter sur les registres du cens d’autres biens que 
les prædia, RPOSTATTOUEV xfvVaW Fyouv ar0ypapf puwpla (2) pécssdar pÜvoy 


(*) Voir la Nouvelle Revue historique, Mars-Avril 1892, p. 125 et 
Mai-Juin 1892, p. 330. 

(1) V. supra, p. 45, n. 3. — Anecdota de Zach. p. 255. Zoticus ne 
fait que rappeler, semble-t-il, une décision d’un de ses prédécesseurs, 
car il ajoute un peu après : raûrn 15% Yripu xai vov archcubcvrec... 

(2) Xopiov a souvent, et notamment ici, le sens de prædium rusti- 
cum. Dans l’édit de Démosthène, on suppose qu'une personne a aliéné 
dyeov D Lepiov à Vida à cbyemaw (agrum vel prædium, vel terras, vel 
massam).— V.suprà, p. 144, n. 3, et infrä,p. ,n. . Au prædium 
rusticum on oppose le prædium urbanum, la propriété bâtie. Cf. D. 
L. 16, 198 ; Bas., IL, 2, 190 (Heïmbach, I, p. 56). Dans l'édit III, 
De successione Armeniorum (Zach., nov. 33), ch. 1, $ 2, Justinien, 
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où uèy oïxlas À &XÀ& roayuata. La conséquence — que Zoticus tire 
d’ailleurs expressément, — c'est l'impossibilité d'appliquer 
l'ëz:80\f aux maisons, aux panes civiles et à tous les biens non 
recensés (1). Ilotoëueûx tÜrous, wate unôéva Gtddvar rip éuodoskuv à 
ôpoxÂvawy EriBoknv Ent otxlatç À &otous roktixotç À Étépe tivt un éy- 
YEYPSHHEVE TS XxvOU. 

Comme le remarquait déjà Cujas (2), le fait que les prædia 
rustlica élaient seuls mentionnés dans les registres dressés pour 
la répartition de l'impôt foncier (Liber censualis, axoypazr) est 
confirmé par la lecture d’un important fragment du livre 3 du 
traité De censibus d'Ulpien (3). Ce texte nous donne le contenu 
d’une forma censualis au début du m° siècle (4). La déclaration 
comprenait, pour chaque fonds, l'indication du lieu de la situa- 
tion, des limites, de la contenance. Pour chaque parcelle, il 
fallait indiquer la nature des récoltes, « Vinea quot vites 
habeant, oliva quot jugerum et quot arbores habeant, pratum 
quot intra decem annos proximos sectum erit, quot jugerum; 
pascua, quot jugerum esse videantur; item sylvæ cæduæ... » 
Les esclaves attachés au domaine, les étangs, les salines, s 


abrogeant la coutume nationale, veut que la fille arménienne vienne, 
comme les fils, à la succession des jusix yevexpyixa, c'est-à-dire des 
biens patrimoniaux de la famille. Cf. Dareste, Etudes d'histoire du 
droit, Paris, 1889, p. 121. — Dans la novelle de Tibère, De divinis 
domibus, $ 4, Zach., J. G.-R., III, p. 24, ilest question des tituli ap- 
posés sur les yuziz Boueurux, EheuGeptxa , ÉEaxrwotxx par opposition aux 
titres apposés sur les cixe, épyasrnsisr, tome. Mais il importe de re- 
marquer ici que le mot a d’autres significations dont la connaissance 
est indispensable pour la lecture des textes. Il signifie : 1) la cam- 
pagne par opposition à la ville. V. Ducange et Sophocles, À. v.;2) un 
village, pagus ; nous reviendrons plus tard sur ce sens très ordinaire 
et que le mot a d’ailleurs gardé dans le grec moderne ; 3) un village 
fortifié, V. Sathas, Documents relatifs à l’histoire de la Grèce au 
moyen-âge, À, p. XLIx. 

(1) Les jardins, par exemple. V. suprd, p. 347, l'épitome de l’édit. 
Bien entendu, il s’agit des horti in ædificiis constituti, D., L. 16, 198. 

(2) Expositio novellarum, nov. 168, éd. 1758, p. 1027 : denique tr- 
Ban. irrogatur prædiis rusticis tantum. Nam et hæc sola referuntur 
in censum, non annonæ civiles, non ædes. Et ideo in tit. Dig., De cen- 
sibus, agrorum tantum censendorum mentio fit. 

(3) D., L. 15, 4. 

(4) Le traité De censibus a été écrit de 212 à 217. V. Fitting, Ueber 
das Alter der Schriften rümischer Juristen, Bâle, 1860, p. 37. 
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quæ sunt in prædiis, étaient également l'objet d'une déclara- 
tion. Mais on ne voit pas que le propriétaire ou les agents fis- 
aux eussent à s'occuper des propriétés bâties. Que si l’on 
examine les cadastres parvenus jusqu’à nous, les inscriptions 
de Théra dont nous avons déjà cité in extenso le plus impor- 
tant fragment , le cadastre de Tralles, les deux inscriptions de 
Lesbos, on remarque bien vite qu'il n’y est jamais question de 
maisons, de jardins, mais seulement de vignobles, aux£ov, 
d'oliviers fav, de champs de céréales, oropluou y, d’orges 
Eva, de pâturages voutou yñç, etc. (1). Et c'est précisément 
parce que les prædia urbana ne figuraient point sur les rôles 
de l'impôt foncier (2), dans les libri censuales, et par consé- 
quent ne faisaient jamais partie d’une unité cadastrale et fis- 
cale, que l'ëxfoan ne pouvait point s’y appliquer (3). L’adjectio 


(1) Contra, Zachariæ, G. d. G.-R. R., p. 232, n. 751 qui, dans 
l'inscription citée p. 144, lig. 5, lit. : gws'ov cixwv piscç en faisant 
d'äxev un nom commun. 

(2) Der Zuschlag, écrit Zachariæ, G. des G. Rüm. Rechts, p. 232 
[je cite maintenant l’histoire de Zachariæ, d’après la troisième édition 
qui a paru pendant que les deux premiers articles sur l'ëmfcin étaient 
sous presse ], der Zuschlag erfolgt immer nur an tragbare Grundstücke, 
welche Grundsteuerptlichtig sind. Haüser, Garten und überhaupt Sa- 
chen, die dem census unterliegen, haben auch Keinen Zuschlag zu 
erleiden. 

(3) Il ne faudrait pas objecter que Valens en 365 (?) et d’autres 

empereurs avant lui, avaient accordé à la ville de Constantinople le 
jus italicum : Italici juris auxilium arbitra aequitate renovamus... C. 
Th., XIV, 13, 1. Sans doute, le jus italicum comprenant l’exemption 
de l'impôt foncier, l’etfet de la concession se trouvait fort diminué du 
moment que les prædia urbana étaient déjà exempts; mais est-ce un 
motif suftisant pour refuser d'admettre l’immunité des prædia urbana ? 
Non, certes. Qui ne voit, en effet, que le raisonnement conduirait trop 
loin. La plèbe de Constantinople avait été déjà, en 313, exonérée du 
tributum capitis par Constantin. C. Th., XIII, 10, 2. Devra-t-on mettre 
en doute cette immunité, sous prétexte que le jus italicum a été plus 
tard accordé à la nouvelle Rome, et que le jus ifalicum exempte de 
la capitatio plebeia. La vérité, c'est que le jus italicum comprend, 
outre l’'exemption de la capilatio, une série de privilèges, sans quoi 
la distinction entre ce droit et l’immunitas serait inintelligible. V. E. 
Beaudoin, Etude sur le jus italicum, Paris, 1881, p. 75 et s. On peut 
donc aisément s'expliquer en quoi la ville même de Constantinople 
avait intérêt à recevoir le jus italicum, sans être logiquement contraint 
d'admettre que fonds et habitants étaient tenus de la capitatio. 
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ne se conçoit qu'entre biens ôéuvdoula (conserva) Ou opüxnvea 
(contributaria). 

On s’étonnera peut-être que l'impôt foncier ait eu une 
assiette aussi réduite. Comment expliquer l'immunité rela- 
tive (1) des prædia urbana en plein Bas-Empire, à une époque 
ou les empereurs déploient une prodigieuse habileté fiscale ? 

Je serais tenté de donner les raisons suivantes. 

a) C'était une idée bien vieille à Rome que la matière impo- 
sable était, avant tout, la chose fructifère (2). Un champ donne 
une récolte, les arbres portent des fruits, une maison n'est ni 
stérile, ni fertile, elle ne produit rien, elle ne donne même pas 
de revenus tant qu'elle n’est point louée. Or, au début, l'he- 
redium (3) (la maison de ville et le jardin qui l'entoure, oixa, 
»%xos) n’était point loué, mais servait aux membres de la fa- 
mille, aux consortes, quand ceux-ci venaient résider à Rome. 
D'ailleurs le maître ne peut pas vendre l'heredium (4\, com- 
ment l’État pourrait-il l'imposer? On n’impose que les biens 
qui emi et venire jure civili possunt (5). Plus tard, il est vrai, 


(1) L'immunité n’est pas complète, les maisons supportent une taxe 
spéciale. V. infra. 

(2) L'idée n’était point absurde; elle a été reprise en France, on 
sait avec quel succès, par des gens d’un grand talent, Gournay, l'in- 
tendant du commerce en 1751, Quesnay, le marquis de Mirabeau, Du 
Pont de Nemours, Turgot, etc. Quesnay, dans son Tableau économi- 
que, divisait la nation en trois classes : la classe des cultivateurs du 
sul, classe productrice ; la classe des propriétaires fonciers ; la classe 
stérile, comprenant les industriels, les commerçants, les ouvriers des 
villes, etc. Les deux premières classes seules concourent à la repro- 
duction des richesses, la troisième (classe stipendife de Turgot, classe 
subordonnée de Du Pont) transforme les produits, mais ne crée pas 
de richesses. Pour les physiocrates, toute richesse vient de la terre, 
d'où la théorie de l'impôt unique et direct portant sur les produits de 
la terre. Cf., Nouveau dictionnaire d'économie politique, Paris, 1891, 
v° Physiocrates, article de M. G. Schelle. Cette idée a retenti jusque 
dans le Code civil, art. 1652. Cf. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit 
civil, III, n. 571. 

(3) Varron, de R. R., I, 10 : Bina jugera, quod a Romulo primum 
divisa viritim, quæ heredem sequerentur, heredium appellarunt. 

(4) Les mœurs réprouvent absolument une telle aliénation. Cf. E. 
Cuq, op. cit., I, p. 825. Or, il ne faut pas oublier que dans la vieille 
Rome, les mœurs ont autant et plus de force que la loi elle-même. 


(5) Festus, Ep., p. 58. Censui censendo agri proprie appellantur qui 
emi, etc. 
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tout changea : la location des propriétés bâties fut une source 
de gros revenus (1), la fortune industrielle et mobilière de- 
vint considérable de nulle ou d’insignifiante qu'elle était d’a- 
bord (2). On dut élargir la formule du cens et compter dans 
le patrimoine imposable du citoyen même les maisons, même 
l'argent (3). Mais le Tributum civium Romanorum ainsi étendu 
cessa d’assez bonne heure. On sait qu'après la bataille de 
Pydna, 587 — 167, l'État suffisamment riche ne le perçoit 
plus. Quand, sous l’Empire, les jurisconsultes mentionnent le 
tributum, c'est presque toujours le tributum soli qu'ils visent. 
0rcet impôt n’est pas un impôt sur la propriété bâlie, mais 
sur la terre : c’est l’ancienne contribution provinciale le plus 
souvent payable en nature au moyen de prélèvements sur les 
moissons et les fruits. Les contributions en nature seront rem- 
placées par des paiements en argent, mais l’assielte de l'impôt 
ne changera pas, ce sera toujours l’ager qui donne les récoltes, 
le solum tributarium(4). Pour soumettre l'Italie au même 
régime fiscal que les autres parties de l'Empire, Dioclétien 
eut qu'à déclarer tributaire le sol italique, c'est ce qu'il fit. 

b) L'impôt foncier était lourd, l’iz$oan en rendait le poids 
écrasant. Les grands propriétaires ruraux, riches, puissants, 
ordinairement titulaires des grandes charges palatiales, étaient 
en mesure de payer le fisc, et d'ailleurs, en cas de gêne, 
ils obtenaient des délais ou des remises assez aisément. Les 
petits propriétaires, pauvres hères taillables et corvéables à 
merci, payaient l'impôt comme ils pouvaient, quand ils ne 
pouvaient plus, ils mouraient de faim. C'était fâcheux sans 
doute, mais l’empereur n'avait rien à craindre de leur misère 
et de leur désespoir. Au contraire les habitants des villes, c'est- 
ë-dire les propriétaires de maisons les plus importantes et les 
plus nombreuses, étaient à ménager; leur mécontentement, 


(1) Aulu Gelle, XV, 1,3 : magni. reditus urbanorum prædiorum. 

(2) Cf. Huschke, dans les Krit. Jahrb. de Richter et Schneider, XVIII, 
p. 617 : Der servianische census beruht... auf dem Grundvermügen.…. 
C'est l'opinion générale, celle de Mommsen et de Voigt. On ne peut 
nier qu'elle ne se heurte à de graves objections. Cf. E. Cuq, op. cit., 
I, p. 94 et s. 

(3) Cic., Pro Flacco, 32, 80. 

(4) V. Marquardt, op. cit., [I, p.178, n. 8. 
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facile à provoquer, devenait bien vite un danger pour l'empe- 
reur. Îl fallait si peu de chose pour soulever cette vive et 
mobile population grecque...! Tout prétexte élait bon : Anas- 
tase qui avait fait ajouter quelques mots au Trisagion (1), vit, 
en 514, le peuple renverser ses statues et proclamer Aréobinde 
empereur. Le préfet du prétoire Marin (2) et Platon, le préfet 
de la ville, qui avaient osé entonner, à l’ambon desaint Théo- 
dore Sparatus, la formule hérétique, furent sur le point d’être 
massacrés ; ils se dérobèrent, par la fuite, aux effets de la 
fureur populaire, mais leurs palais furent saccagés et incen- 
diés. Pendant trois jours l’émeute resta maîtresse de la ville. 
Anastase se décida enfin à sortir des Blaquernes où il s'était 
réfugié, et sur les degrés du cirque fit piteusement amende 
honorable. Le peuple daigna pardonner (3). 

Presque au début de son règne en 532, Justinien eut à ré- 


(1) En 438, sous Théodose II, il y eut à Constantinople de tels 
tremblements de terre que l’empereur, le patriarche Proclus, les habi- 
tants se sauvèrent dare dare sur le Campus. Là, ils adressèrent au ciel 
de ferventes prières. Quelques-uns — je suis le récit du ménologue — 
avaient même entonné le Trisagion avec l'addition hérétique à arxs»- 
wbetg 91 nu%s (l’hérésie consistait à attribuer à la Trinité tout entière 
la passion du Fils), lorsque un enfant fut tout tout à coup ravi dans 
le ciel, il y resta quelques heures, puis redescendit sur les nuées, dé- 
clarant à haute voix que les archanges, dans les chœurs célestes, chan- 
taient simplement : “Ayios à @eis, dytos lapupoc, dyics abavaros ÉAinacv 
*u%s, sans aucune addition. Cette déclaration faite, l'enfant mourut 
incontinent. — Il ne faudrait pas croire qu'un tel miracle ait mis fin à 
toute tentative de correction du texte; ce serait mal connaître les 
Byzantins et l'irrésistible attrait qu'exerçaient sur eux les débats théo- 
logiques. En 482, l'évêque d’Antioche, Pierre le Foulon, ajouta les 
mots, Xpioté Baoued 6 oraupubets dv nuäs, il retrancha bientôt les mots 
Xpioré Baausd, c'était retomber dans l’hérésie. Sous Anastase, la que- 
relle est plus vive que jamais. — Sur le Trisagion, Cf. Theophanes, 
À. M. 5930 et 5983, édit. Bonn, I, p. 143 et 209, les notes de Goar et 
de Combefis, II, p. 374 et 585, la note de Fabrot sur Cédrene, Th. 30, 
édit. Bonn, II, p. 795 et dans Migne, Patrologie grecque, XCV, p.18 
la lettre de Hymno Trisagio de saint Jean Damascène. Voy. aussi dans 
Rhalli et Ptolli, II, p. 493, les gloses de Zonaras et d’Aristène. 

(2) Nous avons déjà fait connaissance avec ce personnage, V. supra, 
p. 134, il fut encore préfet du prétoire sous Justin. Cf. Evagr., III, 42. 

(3) Theoph. A. M. 6005, I, p. 246 ; chron. Marcel. ; Evag., II, 31, 
32, 44 ; Fleury, Histoire ecclésiastique, liv. 31, art. 19. 
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primer la terrible sédition Nika (1). En 546 nouveaux troubles, 
Justinien s'étant avisé de remettre l'apocréosime à huitaine et 
de retarder de huit jours la fête de Pâques (2). En 556, c'est 
la disette qui cause la révolte. La foule assemblée au cirque 
inveclive l’empereur (3), puis va mettre le feu à la maison du 
préfet Musonius. En 560, Justinien ne s'étant pas montré en 
public à son retour de Selymbrie, le peuple le croit mort et 
pile les boutiques et les fours (4). En 561, au cirque, dans 
les jeux du mois de novembre, les factions se prennent de 
querelle en présence de l’empereur, les Verts attaquent les 
Bleus, mettent le feu aux écuries, puis se répandent dans la 
ville et pillent les maisons des Bleus jusqu'au lendemain ma- 
tin(5). En 601, Maurice fut assailli par la multitude pendantla 
procession de la nuit de Noël. On lui demandait du pain, on lui 
jetait des pierres. Il fut obligé de se réfugier dans l’église de 
la sainte Vierge des Blaquernes d'où il ne sortit que le lende- 
main soir (6). Maurice devait bientôt après ressentir les effets 
du ressentiment populaire : à la nouvelle de l'approche de 


(1) On lira dans les Merérai xai dy de Kalligas, Ath. 1880, p.327 8. 
un récit détaillé de la otxatç :cù Nixa. Cf. Paparrigopoulo, ‘lotcsiz où 
Ennxe ébveuç, 2 édit. Ath. 1886, III, p. 130. Il faut lire dans Theo- 
phanes, édit. B., I, 280, le dialogue de Justinien et des Verts, the 
most singular dialogue, écrit Gibbon, op. cit., ch. 40, p. 74, that 
ever passed between a prince and his subjects. On sait à quel 
prix la révolte fut réprimée : 30,000 hommes tués, Sainte-Sophie, 
l'Augustéon, le Sénat, le Prétoire, le Portique, le vestibule Chalcé, les 
bains de Zeuxippe, les Xenodoches d'Eubule et de Samson, l’église 
Saint-Irène, l'Octogone, les boutiques des orfèvres, etc., détruits par 
l'incendie. La porte du cirque par laquelle on transporta les cadavres 
reçut le nom de porte des morts. Cf. Labarte, Le paluis impérial de 
Constantinople, Paris, 1861, p. 32. 

(2) Le peuple s'obstina à placer le dimanche de la Sexagésime le 
4 février, et à commencer le carême le lendemain, et ne voulut plus ni 
acheter de viande, ni en manger. En fin de compte, chacun s’obstinant, 
le peuple jeuna une semaine de plus. Cf. Theophanes, 1, p. 349, et la 
longue note de Goar, II, p. 444 à 449. 

(3) « … Theoplh. I, p. 356 » .… Expabav ro Baout diorcra, edônviav Th 
mou, ce qui fâcha d'autant plus Justinien que l'ambassadeur des 
Perses était présent. Cf. Malalas, p. 81. 

(4) Theoph., I, p. 362; Cedrene, p. 587. 

(5) Théoph., I, p. 363. 

(6) Théoph. Simocatta, VII, 12, VIII, 7 ; Théoph., I, p. 437. 
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Phocas, tous l’abandonnèrent. Contraint de fuir à Chalcé- 
doine, il y trouva la mort avec ses cinq fils, Tibère, Pierre, 
Paul, Justin et Justinien. Les Verts qui avaient tant aidé à 
la chute de Maurice, n’eurent pas lieu de se féliciter de leur 
trahison. D'autant plus furieux contre Phocas, ils l’insultent 
au cirque (en 609) et le traitent d'ivrogne : Ilakwv ets t0v xaüxov 
Entec® raäktv tov voÿv axwesas. Et Phocas de faire saisir les mutins 
par son préfet de la ville, Constant. Aux uns on coupe le nez, 
à d’autres la tête; quelques-uns sont enfermés dans des sacs et 
jetés à la mer (1). Pour venger leurs camarades, les Verts met- 
tent le feu au prétoire, ouvrent les prisons. Le tumulte est 
indescriptible. Vienne Héraclius, les Verts seront les premiers 
à saluer le nouvel empereur (2) (3). 


(1) Théoph., I, p. 457. Phocas décida queles Verts seraient exclus de 
tous les emplois. — Cf. Historia miscella, in Phoca, a. 7. 

(2) Lebeau, op. cit., LV, 33. 

(3) Les Factions, r& un, ont joué dans l’histoire de Byzance un 
rôle important, il ne sera pas inutile d’en dire quelques mots. Ce sont 
tout simplement des sociétés de courses, naturellement des sociétés 
rivales, pas autre chose. Il y a quatre factions, comme il y a quatre 
éléments : les Verts ou Prasins symbolisent la terre, les Bleus ou Vé- 
nètes, la mer, les Rouges, le feu, les Blancs, l'air; mais en réalité, on 
n’en compte que deux, les Verts et les Bleus, car les Rouges sont toujours 
avec les Verts, les Blancs toujours avec les Bleus. La Faction propre- 
ment dite se composait des Jnuoru, inscrits év Tñ xéorn, soumis à une 
juridiction spéciale. Les ônusra ne sont pas bien nombreux : sous 
Maurice, on comptait seulement 960 bleus et 1,500 verts. Chaque 
Faction constitue une personne morale, elle a ses trésors, ses chevaux, 
son matériel de course, ses chefs élus (démarques) et plus tard im- 
posés (démocrates), ses quartiers vero, des employés de toute sorte, 
notaires, cochers, hérauts, poètes, organistes, etc. Elle compte dans 
le peuple, des milliers d'adhérents ou partisans qui occupent dans le 
cirque des places spéciales, prennent part à ses triomphes, suutien- 
pent ses querelles envers et contre tous, ce sont eux qui forment les 
gros bataillons dans les émeutes. Les Factions étaient armées, on les 
employait aussi pour la garde et quelquefois pour la réparation des 
murs de la ville. Mais ce sont surtout des troupes de parade ayant 
leur place et leur rôle dans toutes les solennités. Que l’empereur pré- 
side les jeux, ou le festin d'apparat dans le Triclinion des XIX lits, 
qu'il aille aux Saints Apôtres ou à Sainte Sophie menant les solen- 
nelles et lentes théories palatines, partout il retrouve les Factions, 
partout il entend les acclamations traditionnelles accompagnées sur 
les orgues d'argent. D'ordinaire l’empereur favorisait l’une des Fac- 
tions : Théodose IT, Zénon, Heraclius protégeaient les Prasini, Mar- 
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J'ai choisi ces exemples entre beaucoup d’autres. Il faudrait 
un volume pour raconter toutes les insurrections dont Byzance 
el les grandes villes d'Orient, Nicée, Thessalonique, Tarse, 
Anlioche, Alexandrie, etc., furent le théâtre. Les empereurs 


cien, Jüstinien I (2), Théodora, Michel III aimaient les Vénètes. Les 
Pratt étant les plus nombreux, et, par conséquent, les plus redouta- 
bles, Ce Sont les Vénètes que les empereurs ont le plus souvent favo- 
risés. Cette plus longue faveur explique certaines habitudes : les Bleus 
sont N0M MES avant les Verts dans les catalogues officiels ; quand, l'em- 
pereuf, Au début des jeux, fait, du haut du cathisma, à trois reprises, 
le signe de la croix (à la grecque) sur l'immense foule qui remplit 
l'Hippodrome, il bénit d’abord les spectateurs, puis les Vénètes, à sa 
droite, puis les Prasins, à sa gauche (V. la note de Reiske dans le 
Const. Porphyr., édit. Bonn., IT, p. 311). 
L'importance des Factions diminua peu à peu avec les revenus de 
l'Empire. Sous Nicephore Phocas déjà, les costumes servent depuis 
plusieurs générations, tout est fripé, on ne renouvelle plus les acces- 
soires, en cas de nécessité, on emprunte à Sainte Sophie, aux Saints 
Apôtres, les candélabres et les autres accessoires précieux. Insensible- 
ment l'Hippodrome est déserté. Les Latins de la quatrième croisade le 
pillent sans vergogne. Ces barbares fondent ou brisent l'Hercule de 
Lysippe, l'Hélène aux bras d’ambre qui tournait toutes les têtes, même 
celle de Nicétas Choniates, V. De signis Constant., B. p. 863, « toutes les 
images d’hemmes et de femmes et de chevaux et de beufs et de cha- 
meaux et d'ours et de lions et de moult de manières de bôtes jetées de 
Cuivre » dont tant s’émerveillait Robert de Clary (V. C. Hopf, Chro- 
niques grécoromanes inédites ou peu connues, Berlin, 1872, p. 69). 
Les Paléologues abandonnèrent complètement l'Hippodrome et quand 
Mahomet s'installa à Constantinople, les vastes constructions tombaient 
ea ruines (V.dans Banduri, Imperium Orientale, Venise, 1729, II, p. 
"209, la gravure représentant les ruines du cirque un siècle avant la 
Conquête turque). Aujourd’hui les ruines mêmes ont disparu. Une 
Hlace bosselée, sale, triste où la chaleur du jour pèse plus lourdement 
Œlans l'encaissement des masures et des maisons closes, quelques dé- 
Bis : l’obélisque de Théodose, la précieuse colonne serpentine et la 
Pyramide murée, voilà ce que j'ai vu dans ces lieux tragiques ou 
Béelisaire massacra les Victoriats, et Mahmoud les janissaires. — On 
consultera sur les factions et le cirque : A. Rambaud, De byzantino 
hippodromo et circensibus fartionibus, Paris, 1870 et les auteurs cités, 
P. 111-114 (je me suis beaucoup servi de cette thèse dont l'auteur a 
tiré en 1871 un brillant article pour la Revue des Deur-Mondes, n° du 
15 août), et, en outre, C. Paparrigopoulo, ‘Iazspix +65 ‘Enmuxc5 Fôvouc, 
Athènes, 1865-74, III, p. 205 et Histoire de la civilisation hellénique, 
Paris, 1878, p. 158 et 8., Kalligas, Moira xai Aya, Ath., 1882, p. 329 
et s.; Schlumberger, p. 381 et 8. 
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évitèrent autant qu'ils le purent de mécontenter les populations 
urbaines (1). Une politique prudente les empêcha longtemps 
d'étendre aux prædia urbana l'impôt foncier et, par conséquent, 
l'ériBoxn (2). 

c) Il ne faut pas d'ailleurs s’imaginer que les propriétaires 
urbains n'ont rien à payer pour les maisons qu'ils habitent ou 
qu'ils louent. Divers textes autorisent à penser qu'une taxe 
spéciale — tout à fait distincte d'ailleurs du tributum soli — 
grevait la propriété bâtie. Dans un acte de vente fait à Albur- 
nus major, en l'an 159 de l'ère chrétienne (3), Andeia Batonis 
déclare acheter à Veturius Valens une portion de maison 
libre de toute servitude « Convenitque inter eos uti Veturius 
Valens pro ea domo tributa usque ad recensum dependat. » 
C'est donc que le propriétaire d'une maison avait, en celte 
qualité, un tributum à payer. Le texte est d'autant plus à 
remarquer que les parties copient visiblement un formulaire 
dressé pour l'usage des citoyens romains et l’aliénation des 
fonds mancipi(4). La propriété bâtie en Italie payait donc une 
taxe dès le second siècle. Un empereur, je ne sais lequel, 


(1) Nous avons vu que la plèbe avait été exemptée de la capitatio 
personnelle, Cf. suprä, p. 152. Les habitants de Constantinople et de 
Rome sont encore exempts des charges extraordinaires et sordides, C. 
Th., XI, 16, 6 ; XI, 20, 3. 

(2) Ils s’y décidérent pourtant, mais beaucoup plus tard, V. infrd. 

(3) C'est un des 25 triptyques trouvés de 1786 à 1855 en Transyl- 
vanie, près de Verespatak (Alburnus major). Ces actes ont été rédigés 
de 131 à 167, ils ont été déchiffrés ou commentés par Massmann (Li- 
bellus Aurarius, etc., 1840), Huschke, Ztschr. f. gesch. Rechtswissen- 
schaft, XII, p. 173 et 8., Detlefsen, Sitzungsberichte der phil.-hist. 
Klasse der K. Akademie der Wissenschaften de Vienne, 1857 et 1858, 
édités par Mommsen et Zangemeister au C. I. L. III, 921-959. On 
trouvera les plus importants de ces actes dans Bruns, Fontes juris, 
édit. Mommsen, p. 256 et s., et dans P. F. Girard, Textes de drou 
romain, Paris, 1890, p. 719 et s. 

(4) En effet, les contractants sont pérégrins, Andeia Batonis n'est 
pas un nom romain, les fonds vendus sont pérégrins , et cependant les 
actes très bien rédigés, très complets signalent l'emploi de la man- 
cipation. Ce qui prouve d’ailleurs que tous ces gens d’Alburnus major 
se servent d'un formulaire, ce sont les fautes de latin qu'ils com- 
mettent en ajustant la formule à leur opération juridique. Dans l'emptio 
puellæ de 139 on écrira : si quis eam puellam, partemve quam ex €0 
quis evicerit. Dans l’acte analysé au texte on reproduit la clause gé- 
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avait sans doute mis à exécution, quant aux maisons, la me- 
nace d'Auguste d'imposer les biens-fonds et les maisons itali- 
ques (4 ). 

Faut-il penser qu’au Bas-Empire on a renoncé à la taxe des 
maisons. Godefroy semble le croire : Urbana prædia, écrit-il, 
utregulariter ad collationem aliquamnon vocabantur(2)...Mais 
le moyen d'imaginer que des empereurs besoigneux et rapaces 
aient négligé une telle source de revenus. En 400, Honorius 
lève une contribution sur les horrea, balnea, ergasteria, sur les 
labernæ, les domus (le mot s'oppose ici à ædificia, exiguæ 
habitationes), les cænacula (Godefroy traduit : Salles à festin et 
à faire nopces), les Salinæ sauf certaines exceptions (3). La 
taxe sera égale au tiers de la redevance perçue pour toute la 
durée de la location. L'usage fixait cette durée à trois ans. 
Honorius prend donc aux propriétaires une année de revenu. 
En 416, la détresse d'Honorius est plus grande que jamais. 
Nouvelle contribution qu'Honorius, pour donner le change, 
ordonne d'appeler canonica : Nulla igitur domus, vel sacri 
patrimonii, vel emphyteutici Juris, vel hominum privatorum, 
etiamsi privilegium aliquod habere doceantur, ab hac neces- 
silate sejuncta sit : Quæ jam non extraordinarium, ut hacte- 
nus, sed ipsis {facientibus] canonicum nomen accepit (4). Je 
sais bien que l'impôt levé par Honorius est une surtaxe, une 
superindictio; mais une surtaxe extraordinaire suppose une 
laxe ordinaire et régulièrement perçue. — Citons encore une 
lettre de saint Basile qui est inexplicable si l’on enseigne que 
là propriété bâtie est exempte d'impôt. Saint Basile écrit au 
censilor Galatiæ : « Dieu t'offre une belle occasion de mettre 
en évidence ton intégrité et de recommander ton souvenir à la 
postérité... J’ai moi aussi une maison en Galatie, une maison 


nérale d'éviction : si quis eam domum partemve quam quis ex ea evi- 
cerit, etc., sans remarquer que l’on ne vend pas une maison, mais 
seulement une partie de maison. 

(1) Dion Cassius, LVI, 28. Déjà en 711, les sénateurs avaient été 
imposés extraordinairement pour les maisons dont ils étaient proprié- 
taires ou locataires : Ot Se Ôn BeuXeurai xai Tiosapaç CCokcus xa0” Exaorny 
panda Toy £v Th nike oleuuv, 0oxs n AbTO ÉxkEvTnvTo, N AAWY CÜIZXÇ DXIUV. 

(2) Comment. de la loi 3, C. Th., XI, 20, édit. Ritt. IV, p. 157. 

(3) C. th., XI, 20, 3. 

(4) C. th., XI, 5, 2. Cf. Godefroy, IV, p. 62. 
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fort belle, et pour laquelle j'aurai de grandes grâces à rendre 
à Dieu, si tu veux m'accorder quelque aide — et tu m'accor- 
deras l’aide que je demande aussi longtemps que subsistera 
notre vigoureuse amitié. — Si donc tu tiens compte de celte 
amitié, tu te laisseras fléchir, à cause de moi tu apporteras un 
secours assuré à la maison de cet admirable archonte Sulpi- 
cius, et tu diminueras quelque chose sur le cens actuel. Ce 
sera là un acte mémorable, digne de ta grandeur d'âme et de 
mon affection qui t'implore (1)... Saint Basile demande une 
remise de l'impôt qui grève la maison de Sulpicius, c’est donc 
que la propriété bâtie paye un impôt. 

Je ne puis me tenir de penser que l'&sxov est justement cet 
impôt sur les maisons. Procope parait dire, il est vrai, que 
l’asprrov a élé une innovation de Justinien, il affirme que cet 
impôt n'était établi ni par la loi ni par la coutume (2). Fgôs à 
ToÙ toiv rpattwpluv Érapyou ava näv Étos mAéoy À tpraxovta xevrnvaota 
rpôs toïs Onpootdts Éxpdaseto odootç* oËs Ôn Ovoua To asprxov Émitéleuxer, 
Éxetvo, oiuat, racaônAüv, Ott On où retæyuévn Ti ot Euverdrouévn 0592 
h poca éroyyavev adrn, akÀa tÜyn Tu woxec ÉE aécos al ati DEcOuévT 
EAauBave.….. Mais il est sage de se méfier de Procope. Je 
crois bien que Justinien a perçu l'éspov, je ne crois pas qu'il 
l'ait établi. Procope dans sa haine pour Justinien, attribue à 
ce prince, autant qu'il est possible, les mesures vexatoires de 
ses prédécesseurs. Procope, nous l'avons vu déjà (3), parail 
bien attribuer à Justinien la création de l’ëx:8o1n, et pourtant 
Justinien n’est coupable que d’avoir appliqué avec rigueur une 


(1) Cf. Basilii Cæsaræ Cappadociæ archiepiscopi opera omnia, édit. 
Bened., Paris, 1730, III, p. 444 et dans Migne, P. G., p. 1059 : ‘Eon 
ao xauor cixos Év Takaria, xai cixwv ÿe 6 Aaumpdraros obv bed, sis Ov Ex rdyotut 
mas où rives fiorbetne (rebbouxt JÈ Eos À QUIL Tv Cixeizv loxhv ÉyN), 
peyanv elaouxt Ta Geo Thv paper. Ei chv rie Ados map TA où Tuimnn Th 
uñs Quias, éuoxoyouueEmy Tiva bofletav masaoyéodar T@ cixw Ted Üauuz- 
ctwrarou oyovros EcuATiXION, nov Évexev maoaxArmTi dote boshety rt This vÜv 
coons dnoypapis, waékioTæ pLév dÉtooYov, rai This hs meyacveins LErov, roccfricu 
dè, Be at This nueTious mpecbeiag Tov GYATWVTUY os Eù ÀE ph, GAX Éav Ë te 
XLR CUVAMPCUN, Lai À Tov roxyuiruv ÉmOperar Dors mévrws JE byeir, 
xai un iäoat éri rñs raurommros. Cf. dans l'édition de Paris, III, p. 424, 
la lettre à un censitor nest povatovruv. 

(2) Historia arcana, 21, Bon., p. 111 et 119. 

(3) V. suprà, p. 129, n. 1. 


corp 
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mesure que d'autres avaient édictée. Quant au nom même, 

&zx, il est difficile d'admettre que les Romains l’aient donné 

àlalaxe parce qu’elle tombait des nues. Cette explication de 
Procope n'explique rien. Pour le contribuable, un impôt 

lombe toujours des nues. Je trouve plus simple d'admettre 

que l'apuxoy tirait son nom du procédé employé pour en 
élablir la quotité. On comptait les ouvertures des maisons, 
comme on fait aujourd'hui pour l'impôt des portes et fenê- 
tres(1). Cujas (2), et d’autres après lui, ont voulu faire de 
l'as un impôt pro spiritu aerio sur l’air qui est à la surface 
d'un fon ds. L'impôt serait proportionné à la valeur du fonds. 
« Pendebat igitur tum vectigal non pro solo sed etiarn pro cælo, 
el eo (quantum opinor) pertinebat apud Harmenopulum nos- 
trum erraticus ille titulus (nec enim eum agnoscunt exemplaria 
regia) rept Enuuy &ecuxüv (3). Et huc pertinet etiam illud Pescen- 
pi Nigri apud Spartianum (4) : Vos terras vestras levari censi- 
lione vullis, ego vero etiam aerem vestrum ceusere vellem. » 
Mais un tel impôt serait absurde, et la réponse de Pescennius 
Niger n’est que la boutade d'un général dur et caustique : 
Les habitants de la Palestine demandaient un dégrèvement et 
Niger de répondre : « Vous trouvez vos terres trop fortement 
imposées, moi, je voudrais imposer même l'air que vous res- 
pirez. » 


(1) Serrigny, op. cit., IT, 898, p. 212, voit dans l’æuxev tout sim- 
plement un impôt sur les fenêtres ; ilse trompe sûrement en attribuant 
à Cujas la même opinion. On remarquera d'ailleurs, avec Serrigny, 
qu'un impôt sur les maisons n'est pas sans précédents. Cicéron parle 
d'un acerbissima exactio….. ostiorum en Cilicie, Ad familiares, WE, 8, 
ô. Appien mentionne, pour l'Asie, des impôts émi rois beodmouot xt tai: 
cas. Mithr., 83. C£. suprä, p. 507, n. 1. 

(2) Observ. et Emend., Liv. X, ch. 7. Cf. Burmann, De vectigalibus 
populi romanti, Utrecht, 1614, p. 254, le glossaire de Du Cange, v° 
‘Aexnv, et le lexique de Sophocles, vo ’Asptxos. 

(3) D'apres une note d’Allemani sur l’histoire secrète, 21, Bonn. p. 
447 : « Joannes Mercerus in editione sui Harmenopoli, 1. 1, tit. 4, me- 
minit tituli mept puy Enuav, de multis aëricis, qui aliquam huic loco 
dare, et hinc accipere lucem fortasse poterat, sed ille rem, quam se 
fatetur non intellexisse omisit, nos diu perquisitam in vaticani codi- 
cibus manscriptis, nusquam offendimus. » Cf. Harmenopule, édit. 
Heimbach, p. 85, n. 52. 

(4) V. Pescennius Niger, 7, dans les Scriptores historiæ Augustæ, 
édit. Peter, I, p. 149. 
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Je dois d’ailleurs avouer que mon opinion sur l'&ptxôv n'est 
point celle de tout le monde. Le savant auteur du Sioux 

wpatxou Atxalou xa0ax Ev ‘EXAaGÔt roktebetar nAnv Tüv ’Iov/wv visuv 
estime que le xarvxov et l'&pxov ne sont qu'un même impôt 
sous deux noms différents (1). Mais si l'on admet, d'une part 
que le xarvexov et l'&cpexôv sont une même taxe, d’autre part que 
le xaxvexov n'est point autre chose que la capitatio humana (2), 
le texte de Procope est inintelligible. Jamais Procope n’a pu 
écrire que la capilatio humana tombait des nues. Et puis 
comment expliquer la mention des deux impôts, l'un à côté de 
l'autre. Par une célèbre bulle d’or du 5 avril 1088 (3), Alexis 
Comnène donne au moine Christodule (4) l’île de Patmos pour 
y fonder un couvent autodespote qui sera exempt, ainsi que 
l'ile , de tout espèce de tribut. Or, voici comment s'exprime 
l'empereur : …. éExouoseufHastar pévror À te BnÜelox draca visos xat 
aûth  Hovn meta tTüv 0r” aûtv ravrwv, and te putdtwv, x.t.À. [Cl, une 
énumération fort longue, fort curieuse, fort obscure de droits, 
tributs, impôts, taxes, prestations de toutes sortes. L’ile sera 
notamment libérée …. àro rpoodôou, aepio8, xarvixüv.… Si l'acpuxôv 
et le xarvixôv sont identiques, pourquoi l'empereur, après avoir 
exempté de l’un, croit-il nécessaire d’exempter encore de l’au- 
tre? Je tirerai un argument de même ordre de la Constitution 
d’Andronic le Jeune ‘O Ilakatokdyos qui forme la Novelle 44, 
coll. V® du recueil de Zachariæ (5). Le Basileus confirme le 
monastère fondé dans l’île de Patmos dans tous ses droits et 
privilèges … Gtarnoüvtat raüta mévra ra rpostdyuata t7 touatrn cefaou/z 


(1) Mexérat xat Aoyor, p. 279. 

(2) V. supra, p.154. Paparrigopoulo, ‘lotosiæ roù “EXanwxs5 éôvous, IIT, 
p. 667, veut, au contraire, voir dans le xarvxèv l'impôt sur les maisons : 
Mn Anouovñownev émet TEAOUS va Avapepwunev 6Tt 0 Miyanx B'amnlaËe roù Ayouiveu 
xaryxod darts hro elJos poncu Émi rüv cixod ou... 

(3) V. Zach., Nov., J. G.-R., IIL, p. 374, ei surtout Miklosich et 
Müller, Acta et diplomata monasteriorum et ecclesiarum Orientis, III, 
‘ Vienne, 1890, p. 473, où l’on trouvera toutes les pièces relatives à la 
fondation du monastère. Cf. infrà, p. 528, n. 3. 

(4) V. infra, p. 528, n. 3 in fine. 

(5) Jus Græco-Romanum , Pars III, p. 692. Cette Novelle a été 
éditée d’abord en 1853 par J. Müller, dans les Sitzungsberichte d. K. 
K. Akademie d. Wiss., de Vienne, IX, p. 411 et s., et reproduite par 
ce savant dans les Acta et diplomala græca medii ævi sacra et profana 
qu’il publie en collaboration avec Fr. Miklosich, VI, 3, p. 252. 


CCS 
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povÿ, Éze ÔE où Év aUTOis rAçorxot xat 7pOOxAÎUEVOL avuTECOt TAINS NOTVOTOÙV 
adlag xat reptocovdseus xat atazotfis, Waoaütws xat ar0 Tüv axa!tou- 
uévuv ÉXETOE TOXXGÇ GUVÉ DEV araitnisemv, Toÿ te xepahalou (4), tñs aitap- 
ras, to9 aécos (2), toù aStwtex{ou (3), tfs rac0evosdoo!as (4), 105 Eevo- 
roue Xeyouivoy, ».1.1. Dans ce chrysobulle, l'&ecxôv et la capitatio 
humana ou xarvxôv sont encore soigneusement distingués, donc 
ils sont distincts. C’est la seule conclusion que je voulais tirer 
des textes qu’on vient de lire. 

Il va sans dire que nos deux impôts ne sont plus au xiv° 
siècle ce qu'ils étaient à l'époque de Justinien. Le xarvxov a 
été supprimé, en tant qu’impôt de l'État, par Jean 6 sou10x%5 (5); 
quant à l'&ccrov, ce ne peut être la taxe des propriétés bâties 
puisque, à cette époque, l'impôt foncier grève les maisons 
comme les terres (6). Les rédacteurs des bulles d'or se servent, 
par routine, de listes faites depuis longtemps et de formules 
traditionnelles. Ils ne prennent pas garde que les mots xarvtxèv, 
&ewmo Ont reçu peu à peu dans la pratique d'autres significa- 
tions. L’as-rxov est devenu soit un supplément à l'impôt fon- 
cier (7), soit une taxe ecclésiastique illégalement perçue (8). 


(1) La capitatio humana ou xamwxov. 

(2) L'œsotxov. 

(3) Le mortuarium. 

(4) Est-ce le jus primæ noctis ? Zach., Geschichte des griesch-rüm. 
Rechts, 2° éd., p. 247, l'avait pensé, mais, dans une lettre aux éditeurs 
des Acfa, il avait depuis abandonné cette opinion : Sed ut ipse Zach. 
nunc docet in epistula ad nos data, mapbevcobcoix est stuprum virgini 
(mulieri) illatum ut etiam hodie vox usurpatur a Græcis et rôos rñs 
mabevcoôcouxe est pecunia multaticia pro stupro. Cf. Acta et diplomata, 
VI, 3, p. 436. Aussi ne trouvera-t-on plus dans la troisième édition de 
l'histoire de Zachariæ le passage auquel j'avais renvoyé en écrivant 
les premières lignes de cette note. 

(5) V. suprä, p. 153. 

(6) V. infra. 

(7) V. infra. 

(8) C’est ainsi qu'Alexis Comnène, légiférant en 1086 sur les droits 
perçus par l’évêque, dispose que, dans le cas d’æricos, tantôt l’évêque, 
tantôt l'évêque et les préteurs du lieu jugeront les coupables. V. Leu- 
ncl., Jus Gr.-R., I, p. 123; Zach., J. G.-R., III, p. 365 ; Mortreuil, op. 
cit., [IT, p. 151. — Dans un texte du xni° siècle, signalé par Ducange, 
Glossaire, v° ’Aspwv, et édité par Sathas, Bibliotheca græca medii 
ævi, Paris, 1877, VI, p. 641, on trouve une mention de l’xep:xoy bien 
inattendue. Le texte n’est autre chose que le formulaire employé quand 
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Quant au zxzvx5v on l'entend de toute charge établie d'apres 
le nombre des feux par l'autorité locale ou même la convention 
des parties. La capitatio humana s'est transformée en une re- 
devance locale, coutumière ou conventionnelle. Presque à la 
même époque, on constate en Occident une semblable trans- 
formation (1). 

Un texte de la Ilsisa, X VIII, 1, difficile et sans doute mutilé, 
me semble fournir, pour le milieu du xi° siècle, l'exemple 
d’un xazvwov conventionnel (2). 

Un bien a été pris en tenure perpétuelle (3) par un évêché, 
moyennant un canon fixe et, en outre, une redevance addi- 
tionnelle comprenant une partie payable en argent qui varie 
d'après le nombre des feux, et une partie payable en nature 


l'empereur fixait les pouvoirs et les obligations d’un catapan. L’em- 
pereur veut que le catapan défende les petits contre les grands, rende 
la justice à tous, punisse les délinquants; il ordonne au catapan xa 
éxrayuaïe (damnare in sumptus) pd; re rnv briearv xai To mratoux adrcd 
xai XATA nv ÉvCUaav TE ebrootAv xai JuvautY, Xat AvxAzU CET DXL To draioov 
out Unrip &ipos Jixatcv ai siaxouitev Toro mocs Le ÉD’ ÉxtaTw pnvi xai Xap- 
Gaverv arcdebu. Le mot &ocv prend ici encore un nouveau sens. Il s’a- 
git des frais de justice et, je pense, des amendes dont Harmenopule 
parlait sans doute dans le titre Ilept &pixüv Enutoy que Mercier a signalé. 
V. suprà, p. 509, n. 3. Sur le catapan, V. Rambaud, Constantin Por- 
phyrogénite, p. 196 et 198; Ducange, Glossaire, v° Katewavo; Za- 
chariæ v. L., Geschichte, p. 380 et note 379. 

(1) V. supra, p. 154, n. 2. 

(2) Voici le texte tel que le donne Zachariæ, J. G.-R., pars I, p. 65 : 
‘Orr ÉSeafiero Tiç xTÂpA Lupis rannxob Lai auvovñis, xai LÉAEY Gvrioraéqv 
Toûro évryfim, xat Éxpivev Ô payrotpos, et piv re ébedidoro xamvixoÿ xai ouvevñs 
bméxerro Paper, «0e xai dvacroaprioerar modç Tav Érioxomnv BeBagmuiver ai di 
Éebdepoy Toro Tpdrepor nv, xamvudy pv bnepavadiberar [Cod., évrrep @vaô.] ê 
ÉTITOCMUG" CÙ JAP ÉTL TO ACIXNTOV elvar Td XTHUA ébediOoTo, AN Emi To Tov 
ÉpryrÉomevey Éyeiv ro de ris ouvwvñs Enpioua où mpcodéberar, elmrep À Evreux Thç 
éxdogens &Akws Eye, GAN oùyi Eeuyeatstov éyxaTaotivat 7 Tottw. xalauèv 
JAP, Ds pnatv, bed On vai pépos xahkauüvos onopévou én” ÉAmidt T0 Bririe- 
Oivu, Dore Thv Tiurotv éOS AncxabloTAuevoy TO 0ÉxEltw. 

(3) Rien n'empêche de croire qu’il s’agit d'une emphytéose ou d'une 
des variétés de l’emphytéose, le bail à locatairie perpétuelle, le bail à 
complant, etc. On objectera que les novelles de Justinien ne permet- 
talent pas l’emphytéoste perpétuelle aux églises, Nov. 120, ch. 1, Zach. 
148. Mais on voudra bien remarquer qu’il ne s’agit pas ici d’une conces- 
sion faite par une église, mais à une église, et que d’ailleurs la prohi- 
bition de la novelle ne s'applique qu'aux églises de Constantinople. 
C£. Prochirum, XV, 1. 





ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 513 


d'après les récoltes (champart). L'administrateur de la manse 
épiscopale, l’épitrope a ensuite sous-loué le fonds. A l’expira- 
tion du délai de sous-location, le sous-locataire restitue. Mais 
les intéressés ne s’entendaient pas sur la nature et la quotité 
des prestations arriérées, d’où le procès. 

La décision du juge varie avec les hypothèses. Supposons 
que le domaine a été sous-loué sans que les intéressés aient 
fai mention dans l'acte du xarvexov et de la ouvuvr : on s’est 
borné à fixer le prix principal de sous-location. Si l’usage des 
lieux est tel que la prestation du xarvmov et de la ouvuva soit 
sous-entendue dans toute concession du genre de celle qu'a 
recue l’évêché, le fonds est grevé. Le canon (en y comprenant 
la redevance additionnelle) est comme la marque recognitive 
du droit réel du propriétaire, tout possesseur de l’immeuble 
doit le payer. Le sous-preneur est donc tenu propter rem pour 
le temps correspondant à sa jouissance. Mais il est clair que 
l'épitrope rentrant en jouissance ne peut écarter, à l'expiration 
de la sous-location, la charge réelle qui grève le domaine, 
c'est ce que dit fort bien le texte : Oÿrw xai avasrpapnsetar moûç 
tv éxtozonm nv BeSaoruévoy (+0 xtñpa). 

Supposons maintenant que le fonds, au moment de la sous- 
location, était exempté du xarvexôv (et GE EAsUesov roro rsôtecov v) 
parce que, en fait, c'était un fonds stérile sur lequel ne s’éle- 
vait aucune habitation. L'épitrope a sous-loué tout justement 
pour que le sous-locataire s'installe sur le fonds [os yào ëxt ro 
aniantov Etyat 70 xrtux 2Ee0Doto, AN Éri t@ Tôv Écyaïüuevov Éyeuv], pOUr 
qu'il le cultive et y fasse quelque construction où il logera. Le 
sous-preneur ayant cultivé et construit, le »arviov est dû : l'é- 
pitrope recevra la prestation. Quant à la œvuvn, elle serait due 
aussi théoriquement, mais il paraît qu'on avait exempté notre 
preneur de cette redevance habituelle, sans doute pour sti- 
muler son zèle. Le texte ajoute que l’épitrope ne recevra pas 

non plus de fsvyeélareïov (1). Peut-être s'agit-il d'une redevance 


(1) Je ne trouve le mot ni dans Du Cange, ni dans Sophocles. Mais 
comme le rédacteur veut sans doute parler d’une redevance analogue 
au xarvxdv et à la ouvvr, et comme les Teuyridreta sont des champs 
labourés, je pense qu’on peut, sans trop de témérité, adopter le sens 
proposé au texte. 


Revue uisr. — Tome XVI. | 34 
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sur les labours qu'il eût été absurde d'exiger ici puisque tout 
le domaine était à défricher. 

Dans la dernière phrase du texte, le rédacteur veut motiver 
l’'exemption de la svevf et du Yeuyehateïov : quand une rose- 
laie (14), comme on dit, ou une portion de roselaie déserte, a 
été donnée à bail pour qu'on la défriche, pour qu’on l'améliore, 
il est juste que le bénéfice (2) des labours et des récolles re- 
vienne au cultivateur, sans déduction des redevances habi- 
tuelles (3). 

Revenons à la taxe des propriétés bâties. Si l’on demande 
pourquoi j'ai distingué cette taxe de l'impôt foncier, je répon- 
drai que, dans mon opinion, il y a entre les deux impôts une 
différence essentielle. L’impôt sur les maisons est un impôt 
de quotité, la capitatio terrena est un impôt de répartition (f). 
Et voilà pourquoi l’ix3o1n n'a pas lieu pour les maisons. 
L'Eë-£oAn suppose la solidarité fiscale, et l'on ne conçoit celte 
solidarité que pour un impôt de répartition. 

Cette raison suffit. On peut cependant ajouter qu'il eùt été 
peu rationnel de généraliser l’iz:5%0xn en l’appliquant aux pro- 
priétaires de maisons. Ces propriétaires étaient, pour la plu- 
part, des propriétaires urbains. L’ir:20xn était un soi-disant 
remède contre l'abandon des propriétés. Or, dans les villes, 
l'abandon était rare et n'avait lieu que dans les temps de peste, 
d’insurrection, aux approches d'un siège, et encore n’était-il 
pas définitif. En temps ordinaire, la sécurité des habitants 


(1) ‘O xxapuy — arundinetum, c'est un lieu couvert de roseaux. Le 
mot appartenait à la langue vulgaire : xxauuwv Y29, 6 onaiv…., il est 
passé dans la langue grecque moderne. 

(2) Le texte porte riunoi — estimation, évaluation, d’où évaluation 
des récoltes, bénéfices. 

(3) Le sens que j'attache à la dernière phrase du texte est plutôt 
dicté par la logique que par les mots. Nul doute que cette dernière 
phrase ne soit mutilée. Les mots &ors rnv riunaiv x.r.À. ne se prêtent à 
aucune traduction. Le verbe manque à la phrase. Ce n’est point la seule 
lacune. Je serais tenté de lire : Gore rnv riunaiv [elvai] wépce amoxabioraueve 
r@ [cixoëvr:], n’était la crainte d'attribuer au rédacteur de la Ieisa une 
construction que les écrivains de la bonne époque auraient probable- 
ment rejetée. 


(4) Comme aujourd’hui en France, L. 8 août 1890. V. supra, p. 143, 
n. 1. 


ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 515 


était complète, la jouissance paisible des immeubles assurée. 
Les bandes qui infestaient les campagnes n’osaient point s'a- 
venturer dans les villes ou leurs banlieues. 

L'ér5on ne s'applique donc qu'aux prædia rustica (1). Il reste 
à se demander si elle s'applique à tous les fonds ruraux. La 
négative est certaine. 

Les églises jouissaient de nombreux privilèges (2). A la 
vérité l’impôt foncier grevait leurs biens comme ceux des sim- 
ples particuliers (3). La constitution de Constantin qui exemp- 
tait les biens d'église du tributum (4) ne resta pas longtemps 
en vigueur. Constance refusait déjà en 366 de sanctionner une 
décision prise in Synodo Ariminense : ut juga quæ videntur 
ad Ecclesiam pertinere a publica functione cessarent (5). Saint- 
Ambroise reconnait, de bonne grâce, dans son Oratio de Basi- 
licis non tradendis (6) les droits du fisc impérial : Si tributum 
petit, non negamus, agri Ecclesiæ tributum solvunt. Je ne 
sache pas que cette règle générale ait été modifiée jusqu’à la 
disparition de l'empire d'Orient. Mais, bien que les églises 
payent l'impôt foncier, elles n'ont pas à supporter les charges 
extraordinaires et sordides (7). À plus forte raison, n'ont-elles 


(1) Plus tard, cette différence disparaîtra, l'impôt foncier grèvera 
aussi bien les maisons que les terres. V. infra. 

(2) Et les clercs aussi, cela va sans dire. V. C. Th., XI, 1,1; XVI, 
2, et le Paratitlon de Godefroy, VI, p. 18 et 8. Junge Bas., ITT, tit. 
3 (Heimbach, I, p. 111), Synopsis major, édit. Zach. Jus Græco-Rom., 
V, lettre A, II, 30, p. 477 ; Harmenopule, IT, 5, 5; Bulle d’or de Ma- 
puel de 1144, De immunitate clerirorum, Zach., J. G.-R., TITI, p. 432. 

(3) Sauf, bien entendu, les Eglises jouissant d’une situation privi- 
légiée, comme l’église de Thessalonique par exemple. C. Th., XI, 1, 33. 

(4) C. Tb., XH, 1, 1. 

(5) C. Th., XVI, 2, 15. Justinien, Nov. 66, permet l’aliénation des 
biens immeubles des églises pour payer l'impôt foncier. Cf. Nov. 46, 
ch. 1, Nov. 120. 

(6; Concio de Basilicis non tradendis, édit. Paris, 1603, V, p. 104. 
Cf. Sti Basilii epist. class. IT, epist. 285, Migne, P. G., 32, p. 1022. 

(7) L'intérêt qu'il y a à distinguer les munera extraordinaria des 
munera sordida est grand. Ceux qui étaient exempts des charges ex- 
traordinaires (res privata, fundi patrimonales; fermiers impériaux, dé- 
carions, agricolæ pendant les moissons et les récoltes, sénateurs, Pala- 
tini, habitants de Rome et de Constantinople, églises, etc.), étaient, 
a fortiori, exempts des charges sordides. Telle est du moins la règle. 
Âfais à cette règle il y a plusieurs exceptions. Les églises notamment 


516 ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 


rien à craindre de l'ëxSoan, charge autrement lourde que les 
munera extraordinaria vel sordida. L'église avait besoin des 
revenus de ses biens pour le service du culte et les aumûônes. 
On n'osa pas les diminuer en lui imposant les champs stériles 
abandonnés par les particuliers. 

Tout cela me semble résulter d’une constitution d'Honorius, 
C. Th., XVI, 2, 40, reproduite au Code de Justinien, I, 2, 8, 
et en partie aux Basiliques, V, 1, 4 : « Ne prædia usibus cæ- 
lestium secretorum dicata sordidorum munerum fasce vexen- 
tur.. Nihil extraordinarium ab hinc superindictumve flagita- 
tur. Nulla pontium instauratio, nulla translationum sollicitudo 
gignatur, non aurum, cæteraque talia poscantur. Postremo 
nibhil præter canonicam inlationem, quod adventiciæ necessitaus 
sarcina repentina depoposcerit, ejus functionibus adscribatur. 
Si quis contravenerit, post debitæ ultionis acrimoniam, quæ 
erga sacrilegos jure promenda esl, exilio perpetuæ deportatio- 
nis uratur. » Honorius ne veut pas qu’une charge, quelle 
qu’elle soit, vienne s'ajouter inopinément aux impôts payés 
par l'église. À quoi fait-il allusion ? Aux munera ettraordinaria 


supportaient presque toujours l'instructio viarum publicarum pontium- 
que. C. Th., XV, IL, 6; C. J. I,2,7 ; Nov. Just. 131 {édit. Zach. 151), 
ch. 5 : Is0$ rovrots bioniboue, xat maowv Tov dytordruy éxxXAnatEY xx Tor 
LAkoy GTV olxtY TS ATTITELS DE purapas AuTouoyizs un Te extraordi- 
narias dixyoxpas Dnouévav ei pevrer Gdcoromaias n yepooov cie OuRs À va- 
VÉWOEUWG JEEUX YÉNTAL, KATE LIUNOLV TOY ÉXAWY XTNTOPEY TO TCLOÏTOV Égyov xai Tas 
Gyiaç ÉxxANTias Kat Tous ŒAAGUÇ oefBzomious cixcus Tnpobv, hvixx br” Éxeivnv 
XÉxTnvTat Thv mov Up” Av TO roucüroy yiverat Épye.. (Le texte est reproduit 
aux Basiliques, V, 3, 6, et dans la Synopsis major, lettre w, II, 32 
(Zach., J. G.-R., IIL, p. 477). Au contraire, ceux qui sont exempts des 
charges sordides ne sont pas toujours exempts des charges extraor- 
dinaires. Quand l’exemption de ces dernières charges cesse par une 
cause accidentelle, une révocation pour cause de nécessité publique, 
les intéressés restent encore exemptés des charges sordides. Comme 
exemples de munera extraordinaria, on peut citer le metatum, les 
vererli et anguriæ, la præstatio tironum , etc. Comme exemples de 
munera sordida, citons : la éemonaria functio, la carbonis præbitio, 
les paraveredi et parangariæ , l'instruclio viarum pontiumque (mais 
non pas toujours, C. Th., XV, 3, 6), la panis excoctio, l'obsequium Pis- 
trini, etc. C£. Godefroy, C. Th., XI, 16, Paratitlon ; Baudi de Vesme, 
Les impositions de lu Gaule, Rev. hist. de droit français, VII (1861), 
p. 382. Kuhn, op. cit., [, p. 68. Notons enfin que les églises étaient 
exemptes de la lucrativorum descriptio, Nov. 131, ch. 5. 
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ou sordida , aux superindictiones? Non, puisqu'il à pris soin 
d'en exempter les églises quelques lignes plus haut. C'est de 
Xzéon que l’empereur se préoccupe et ce soin est d'autant 
plus naturel que la même année (412), quelques mois aupara- 
wot, Honorius avait fixé les vrais principes de l'ixifoxn en 
l'appliquant seulement aux biens ex eadem substantia (1). 
L’i:801n ne s'applique donc pas aux biens d'église (2). Telle 
fut certainement la règle au temps de Justinien, et j'estime 
que cetle règle subsista aussi longtemps que l'ëx:foxn fut, dans 
ses grandes lignes, l'institution des préfets Zoticus et Démos- 
thène. Les églises ne furent atteintes que le jour ou l’Allelen- 
gyum prit la place de l'ix:8oxn, et seulement pendant le temps 
que dura cette usurpation. En parlant de la suppression de 
l'Allelengyum, Zonaras écrit, en effet, au livre XVII de ses 
Annales (3) que Romain Argyre, l’auteur de cette suppression 
rendit la vie aux évêques que l'Allelengyum avait ruinés : 
Kai Got rov Enioxéruv x toë AXAnAnyybou vohoymuartos etç EvOetav ouvn- 
\tfrsav, rap” auroÿ avexténaav. | 
On étendra ce qui vient d’être dit touchant les biens d'église 
aux biens des domus venerabiles et sacræ, et notamment aux 
biens des fondations pieuses tels que les hospices et maisons 
pour les étrangers ou pèlerins (£evoôoyeta), pour les orphelins 
lospavoreooesïa), les mendiants (rtwyorpovsta), les malades (vosoxo- 
ua), les enfants trouvés (Sseporossia), les vieillards (ynsoxoueta, 
Yncotpopetæ, yepovroxoueta). Les grands évêques d'Orient, saint 
Basile, saint Grégoire de Nazianze, saint Jean Chrysostome et 
même les simples particuliers rivalisaient de zèle pour fonder 
de tels établissements (4). Julien s’indignait qu’on laissât aux 
chrétiens le monopole de la charité. Il veut qu'’Arsace, pontife 
de la Galatie, établisse dans chaque ville de nombreux hos- 
pices. « Il serait honteux, écrit l’empereur, quand les juifs 
n'ont pas un mendiant, quand les impies Galiléens nourrissent 
tout ensemble et les leurs et les nôtres, que les nôtres fussent 


(1) V. suprà, p. 341. 

(2) En ce sens, Zachariæ, G. d. G.-R. R., p. 233 : Einem Zuschlag 
nicht anterworfen sind... Kirchengüter, L. 5, C. I, 2. 

(3) P.II, 228 ; V, Il, p. 180. 

(4) V. Thomassin, Ancienne et nouvelle discipline de l'Eglise, édit. 
André, Bar-le-Duc, 1864, II, p. 287 et s. 
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dépourvus des secours que nous leur devons (1). » Pendant 
des siècles, l'ardeur charitable des chrétiens ne se refroidit pas 
et les fondations religieuses se multiplièrent. La Novelle 135, 
ch. 5, exempte formellement ces fondations des charges ex- 
traordinaires et sordides. A plus forte raison doit-on croire 
qu'elles étaient à l'abri de l’iz8oix. D'ailleurs, l'ix:Soxr est une 
acquisition forcée de terres stériles, or, l'acquisition, même 
volontaire, même gratuite, de terres stériles n’est permise ni 
aux églises, ni aux domus venerabiles (2). 

Parmi les domus vererabiles, les Byzantins rangent naturel- 
lement les monastères d'hommes et de femmes. 

C'est à Phaium,, dans la Thébaïde, et au mont Golzim, à 
une journée de la mer Rouge, que se réunirent, pour la pre- 
mière fois, en communautés religieuses, les fidèles que la répu- 
tation de saint Antoine attirait au désert (3). Saint Ammo- 
nius, en Nitrie, les deux Macuires, dans le désert de Scète, 
fondèrent aussi des congrégations. En 340, dans la haute 
Égypte, sur une île du Nil, saint Pacome fonda à Tabenna le 
premier cœnobium (4). La vie cænobitique se propagea avec 
une rapidité prodigieuse en Palestine, en Syrie, en Mésopo- 
amie et dans tout l'Orient (5). Saint Basile donna aux ermites 


(1) Lettre 49. V. Œuvres complètes de Julien, traduction Talbot, 
Paris, 1863, p. 414. 

(2) Nov. VII (Zach., 15), ch. 12. Cf. Julien, Epit., VII, 12 (Hænel, 
p. 36). Athauase, Il, 2 (Anecdota Heimb., I, p. 33), et nov. 120, ch. 
9 (Zach., 148). 

(3) V. La vie de saint Antoine, par saint Athanase, dans Migne, 
P. G., 26, p. 835-975. 

(4) V. Cardinal Hergenræther, Histoire de l'Eglise, trad. Belet, II, 
Paris, 1880, p. 583, et Kraus, Lehrbuch der Kirchengeschichte, Trèves, 
1887, p. 209. Cf. Montalembert, Les moines d'Occident, 5° édit., Paris, 
1873, [, p. 65 et 8. À. de Broglie, L'Eglise et l'empire romain au 1v° 
siècle, Paris, 1857, II, p. 353 et 8.; III, p. 100 et 8. 

(5) Il faut distinguer : 1° les Laures (Aaüsu) qui étaient des cellules 
groupées en un même lieu et formant une sorte de village. Chaque 
cellule, séparée des autres, était habitée par un solitaire. Le village 
ou chartreuse était soumis à un supérieur; 2° les povaorrotæ, poevriorrietz, 
wav) ou, povr où les moines vivaient en commun sous la direction d'un 
abbé appelé hégoumène, archimandrite. « Les Laures, écrit Thomas- 
sin, op. cit., liv. II], ch. 23, n'étaient pas toujours accompagnées d'un 
monastère, mais c'était une règle invariable qu'il fallait avoir fait dans 
les monastères un apprentissage long et laborieux de toutes les plus 
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et aux cénobites de la Cappadoce une règle monastique qui 
est le pendant de celle que saint Benoît donnera au début du 
vi‘ siècle aux moines du mont Cassin (1). À Constantinople 
même, après que Théodose eût permis aux moines de vivre 
dans la capitale de l'empire, les moines pullulèrent, particu- 
liirement les ascemètes dont le couvent (movñ 103 Etouô:05) de- 
vint célèbre dans toute la chrétienté (2). 

Ce n’est pas ici le lieu de parler longuement des monas- 
têres, de leur influence religieuse, économique et sociale du 
v'au xve siècle. Le lecteur souffrira cependant qu’on rappelle 
combien l'esprit dévot des Grecs du Bas-Empire attachait de 
prix à l’état monacal, et quelle fut l'importance des moines 
dans la vie byzantine. Les empereurs, les princes, les grands 
seigneurs, les simples particuliers opulents croyaient faire 
œuvre utile à l'empire et agréable à Dieu en fondant des mo- 
nastères ou en enrichissant ceux qui existaient déjà. Pas un 
byzantin qui n'eût formé, une fois au moins dans sa vie, le 
projet de terminer sa carrière orageuse à l’embre du cloître, 
dans la prière et la méditation des choses éternelles. Parfois, 
l'empereur lui-même, sur le point de mourir, s’effarant au 
souvenir de sa vie passée, endossait la tunique sans manche 
(colobium) et le manteau de peau de chèvre (la mélote) et se 
faisait porter dans une cellule pour y rendre le dernier soupir. 
Moris fuisse, dit Bernard de Montfaucon (3), principibus et 
magnalibus aulæ Constantinopolitanæ utriusque sexus ut mo- 
naslicum magnum habitum in hora mortis induerent... On 
trouve, surtout au x° et xi° siècle, de nombreux exemples 
d'une telle pratique (4). Le cloître recut donc de hauts per- 
sonnages, des empereurs, des princes, des princesses, des 


austéres vertus avant que d’être admis dans les laures. » Pour les 
peswriorrsra en particulier, V. infrà, p. 54, n. 6; Kraus, op. cit., p. 333, 
et le glossaire de Fabrot, dans Nicetas Choniate, Bonn., p. 917. 

(1) On trouvera les Grandes et les Petites Règles dans Migne, P. 
G., 31, p. 890 et s., 1051 et 8. Cf. de Broglie, op. cit., V, p. 164 et s. 

(2) V. Ducange, Constantinopolis Christiana, liv. ITI, 4, p. 103; 
V, 70. Le célèbre abbé Théodore écrivit pour ce monastère des règles 
trés complètes qu’on trouvera dans Migne, P. G., 99, p. 1703 et 8. 

(3) V. Monumentu Cotelerii, Paris, 1692, p. 265. 

(4) Michel IV se retira, en 1041, au monastère des saints Anar- 
gyres, laissa la pourpre, se fit raser, et mourut le 10 décembre « dans 
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dignitaires de tout rang (1). Tous n’y entraient pas, comme 
Isaac Comnène, de leur plein gré, mais tous y apportaient 
une foi vive, tous étaient pénétrés de la sainteté de leur nouvel 
élat (2). Dans le Péloponèse, la Thessalie, sur l'Olympe (mons 
Calogerorum), le Melas, le Papycius, l’Athos (3), dans les 
plaines riches et fertiles, au penchant des collines ombreuses, 
dans les îles enchantées de la mer d’Ionie, partout s’abattent 
en légions innombrables les moines fanatiques. Les camps, 
les villes, les campagnes se dépeuplent. Le monastère prend 
les hommes, les femmes, les biens. Ses richesses sont im- 
menses. 

Nicephore Phocas eut la vision nette du danger que courait 


les sentiments du plus amer repentir. » Lebeau, op. cit., liv. XXVII. 
Constantin Monomaque se fit porter mourant au monastère de Man- 
ganes qu'il avait fondé. V. Cédrene, B. II, p. 668. Zonaras, XVII, 28. 
Isaac Comnène, atteint en 1059 d’une pleurésie grave, abdiqua en fa- 
veur de Constantin Ducas et se fit moine au monastère de Stude. Sa 
femme et sa fille se firent religieuses. Scylit. Bon., p. 648. Bryenne, I, 
4, B., p. 21. En 1180, Manuel Comnène, ne croyant plus à ses astro- 
logues, revêt l’habit monastique avant de mourir ; sa femme, la belle 
impératrice Marie d’Antioche, se retire dans un monastère sous le nom 
de Xéné ;ilest vrai qu'elle en sort bientôt pour gouverner sous le nom 
de son fils, Alexis IT Andronic la fera condamner à mort et étran- 
gler en 1183, et Alexis II signera [a condamnation à mort, Nic. Chon., 
VII, 7, p. 286. En 1259, Théodore Lascaris, sur le point d'expirer, se 
fait moine, Georg. Acropol., B., p. 163. 

(1) Citons Léonce, en 698; Anastase IT, en 716 ; Théodose IIT, en 
716 ; Irène, en 802 ; Staurace, en 811; Michel, en 813 ; Theodora, en 
856 ; Romain I Lecapène, en 944; Etienne et Constantin, fils de Ro- 
main |, en 945 ; Nicéphore Botoniate, en 1081 ; Andronic II, en 1330; 
Cantacuzéne, en 1355. 

(2) Andronic IT Paléologue, renversé par son fils, devint moine sous 
le nom d'Antoine. Avait-il embrassé l’état monastique de son plein 
gré? Cantacuzène (qui deviendra, lui aussi, moine un peu plus tard), 
dit oui, liv. II, 18, B. I, p. 413 ; Nicéphore Grégoras dit non, IX, 10, 
B. I, p. 442. Quoi qu’il en soit, une fois moine et jusqu’à sa mort en 
1332, le prince septuagénaire observa la règle monastique dans toute 
sa rigueur, ne buvant que de l’eau, jeûnant, faisant l’aumône. 

(3) Cf. la poétique description de Nicéphore Grégoras, XIV, 7, 3, 
B. II, 715. Il y a sur l’Athos toute une littérature. V. les auteurs cités 
dans l’Art byzantin de Bayet, p. 241 et s., dans la Geschichte der By- 
zantinischen Litteratur de Krumbacher, p. 222, dans la Grande En- 
cyclopédie, v° Athos. Cf. Zachariæ, Reise in den Orient. mit einer 
Charte des Berges Athos, Heidelberg, 1840, et Anecdota, p. 1-xxxii. 
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964,1, © , quoique très dévot, il n’hésita pas à défendre, en 


qaut 4 Création de nouvelles maisons religieuses. Sa Novelle 
eux Von la lise (1). Le rude et sarcastique Basileus rappelle 
moin 0nes que l’accès du ciel est difficile aux riches. Or, les 
tent Ont une maladie, celle d'acquérir sans cesse. Ils met- 

D tout leur zèle à se procurer des biens : lñç rca uvo!a, 
guoz{pouc oixoGouas, irruwv ayéhas, Boñiv, xaurhwv, &kAmv xtnväv ac10- 
poë xcerrrévruwv, C'est leur souci de tous les instants. Pourquoi se 
faire moine si l’ont porte au monastère toutes les préoccupa- 
tions de la vie mondaine? N'’est-il pas écrit : ph pectuvfante … 
z{ saynte À r{ rinze! Les monastères, les renones, les gerocomia 
et autres pieux établissements sont assez nombreux. Inutile 
d'en construire de nouveaux, inutile même de donner encore 
aux anciens des terrains et des maisons. Ce qui a été déjà 
donné suffit. Si l’on veut faire une libéralité à un monastère, 
qu'on donne de l’argent pour les réparations nécessaires ; car, à 
quoi servirait de donner un immeuble? Le bien deviendrait 
inaliénable, et le monastère n'aurait toujours pas d'argent 
pour ses réparations. C'est pourquoi Nicephore Phocas dé- 
fend de donner des fonds, des champs, des terrains quelcon- 
ques aux monastères, aux gerocomies, aux æenones, non plus 
qu'aux métropoles et aux évêchés. 

Le lecteur imagine aisément les clameurs que souleva la 
Novelle. Le fils de Théophano et de Romain IT, Basile Bulga- 
roctone dut céder devant l’exaspération monacale, il abrogea, 
en 988, l'édit do Nicephore (2). 

Assagis par l'expérience les empereurs n’osèrent plus guêre 
boucher aux richesses des églises et des maisons religieuses. 
Isaac Comnène s’avisa, il est vrai, de remplir son trésor et de 
doter les monastères pauvres avec le superflu des monastères 
riches. On regarda sa conduite comme sacrilège. « Les moines 


(1) On en trouvera le texte dans Leunclave, op. cit., I, p. 113; 
Rhalli et Potli : Zévrzyua züv Geiuv xal ispüv xavévv… Athènes, 1852- 
1859, V, p. 261 ; Zachariæ, Jus Græco-Romanum, II], coll. II, Nov. 
19, p. 292. 

(2) Il paraît que depuis ce malheureux édit rien d'heureux ne sur- 
ve-nait plus, GA robvavruv ouupooñs kdo érdumev eldss Elus obdev. V. 
Le-unclave, I, p. 111; Rhalli et Ptoli, op. cit., V, p. 270; Zachariæ, 

Jus G.-R., part. III, p. 303. 
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surtout lui firent un crime irrémissible en cette vie et en l’au- 
tre, d'avoir osé calculer leur revenu, évaluer ce qui leur suf- 
fisait pour vivre conformément à leur profession, bannir des 
cloîtres le luxe et la mollesse séculière, et affranchir leurs 
voisins des chicanes qu'ils leur suscitaient sans cesse pour 
envahir leurs possessions. Aussi les clameurs furent si grandes, 
les moines surent si bien se défendre, que sa réforme demeura 
imparfaite (1). » 

Un peu plus tard, en 1083, après la prise de Durazzo (Dyr- 
rachium) par Robert Guiscard, Alexis Comnène, à bout de 
ressources, avait dépouillé les églises les moins fréquentées 
de leurs ornements d'or et d'argent (2). On cria à l'iconoma- 
chie. L'évêque de Chalcédoine, Léon, mena un tel bruit sur 
celte affaire qu'on fut obligé de le déposer (3). Alexis jugea 
prudent de convoquer une assemblée devant laquelle il con- 
fessa ses torts, et se reconnut débiteur envers les églises d’une 
grosse somme qui fut payée par annuités (4). Manuel, si l'on 
en croit Nicelas Choniates (Akominatos) (5), montra plus d'é- 


(1) Lebeau, op. cit., liv. LXXIX, 22. 

(2) V. Annæ Comnenæ, Alexiados lib. V, P. p. 128. Le sebastocrator 
Isaac fit entendre aux évêques que c'était le moment de faire des sacri- 
fices à l’État et ques’ils ne se laissaient pas convaincre, Alexis aurait 
recours à la force. La plupart des évêques se déclarèrent convaincus. 

(3; Zachariæ, Prochiron, p. 313; Mortreuil, op. cit., IT, p. 152. 

(4) Anne Comnène, Alexiade, P. p. VI, 130. 

(5) Nicet. Chon., de Manuele Comneno, VII, 3, B., p. 270 : Ce texte 
est intéressant, voici l'analyse de la partie relative aux monastères : 
Manuel construisit un œscvriornisuv tesèv sous le vocable de l'archistra- 
tège Saint-Michel à l'entrée du Bosphore du côté de la Mer Noire : il 
y réunit les moines les plus célèbres voulant qu’ils y vécussent paisi- 
blement et sans soucis. Et comme il savait bien que des moines dis- 
traits par les soins à donner aux propriétés et aux affaires ne pouvaient 
pas mener une vie tranquille et tout entière à Dieu, il ne leur 
donna ni vignobles, ni terres labourables, ni domaines, mais il leur 
assigna sur la caisse du fisc une rente suffisante pour leur entretien. 
Manuel voulait ainsi donner un exemple de la façon dont ceux qui 
avaient renoncé au monde devaient vivre. Il inclinait si peu à louer 
ceux qui portaient dans le cloître le souci des affaires et le goût des 
plaisirs mondains qu'il remit en vigueur la Novelle de Nicephore 
Phocas. “fore xai rhv vezpav voucheatav, fiv 6 Baateutaree Ta Évre Nixngopce 
Ô Dur2s.. Édero mAbcuaxv Tac Lovas ÉUTAZTUVEGDAL xTRGEOL, TEdmxUIzY HAÉME 
TO pivw Kat +0 20005 Anbeutvnv, To Épuo® This Paorsiou Pare ws aiuart 
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nergie : il défendit aux monastères par une Novelle du mois 
d'août 1158, les acquisitions nouvelles. C'était la Novelle de 
Nicephore Phocas remise en vigueur. Mais l'affirmation de 
Nicetas n’est guère acceptable, car : 4° Cinname et Balsamon 
analysent tout autrement la Novelle impériale (1); 2° Manuel 
fut un des empereurs qui montrèrent le plus de faiblesse vis- 
à-vis du clergé et des moines (2). 


20% xs Etwwses. Nicetas Choniates ajoute que Manuel ne cessait de 
faire des reproches à ses parents parce que ceux-ci donnaient aux mo- 
nastères GAXZ mhioa Jhs xaom5piox xai Xemumüvag yrcocbs. Au lieu de 
donner aux moines des cellules dans les lieux déserts et des antres 
sauvages , Les grands poussés par la gloriole, élevaient des monastères 
sur les places et dans les carrefours, pour y caser des gens qui n’a- 
vaient du moine que l’habit et la tonsure et la longue barbe. C'est 
pourquoi, soit que Manuel voulôt étayer la sainteté monastique qui 
croulait (+rv gevadienv Urepsiev oeuvirrra TÔn dpavrcouiémy xait Tronvñ Èmt 
orcua minreusay), soit qu'il craignît d’être accusé de faire lui-même les 
choses qu'il incriminait, il suivait une autre ligne de conduite que ses 
ancêtres. 

On rapprochera du texte du grand logothète le traité d'Eutathe de 
Thessalonique, De emendanda vita monachica (Migne, P. G., 135, p. 
730 à 910). L'ouvrage de l'illustre commentateur d'Homère, d’un des 
évêques les plus vertueux et les plus savants du x siècle, abonde en 
traits caractéristiques. On croit rêver quand on lit ces récits de la vie 
byzantine. Les moines qui ont la haine du savoir (uissAsyoy ro reicorov 
gray éorw, p. 831) vendent dare dare les bibliothèques des couvents, 
font le commerce, prêtent à intérêt, s’invitent chez les gens, boivent 
les bons vins, acquièrent aux monastères de toute façon des richesses 
peu canoniques qu’on dépense en ripailles proverbiales, p. 830. Ce n'est 
pas tout : En Thessalie, dans le Peloponèse, les moines chassent le 
faucon au poing, menant leurs meutes à travers les champs ensemencés, 
p. 870, ils s’entourent de gens sans aveu bons pour tous les services, 
p. 866. Malheur aux voisins d’un monastère! Les moines font la soli- 
tude autour d'eux. Ils prennent de force les maisons, les bois, les 
champs et tuent ou réduisent en servitude les malheureux propriétai- 
res, p. 830. 

(1) V. Cinname, VI,8, et Balsamon, Synod. 7, ch. 4 et 12 dans le 
TyTIYUE Tv... xavévwv de Pan et Ioran, ÎT, p. 570 et 594 8. 

(2) Ainsi, en 1144, il donna aux clercs pr pévev sErcuoetav raons drucorarñs 
ÉTMDEURXÇ, LAAX LA ATÉAEUAV TCÙ euyexcyiu; en 1146, il décida que les mo- 
nastères ne subiraient aucun préjudice pour l'irrégularité de leurs titres ; 
en 1148, nouveau chrysobulle pour guérir les titres boiteux (w: touevog 
Ta juhebcvra Jixuwuara) des églises, des évêchés, des métropoles et de 
Sainte-Sophie ; en 1153, longue bulle sur les possessions de la grande 
église, défense aux agents du fisc, s’il y a lieu à des descriptions, d'y 
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Les monastères se divisent en deux catégories : les uns 
sont libres et autodespotes, les autres sont sous la dépendance 
d'autrui. 

La distinction entre les deux sortes de monastères parait 
déjà résulter de quelques textes de Justinien. Par la Novelle 
7 (Zach., 15), ch. 11 (1), l’empereur défend à qui que ce soit 
de vendre, d'échanger, de donner un monastère dans lequel 
on célèbre les Saints Mystères (2). L'évêque est chargé de 
punir un tel forfait. C’est donc que le monastère peut dépendre 
d'un simple particulier. Dans la Novelle 46 (Zach., 63), ch. 
3, 1l est question des monastères qui sont £x’ aûütnv tnv aytwtazmv 
peyæAnv éxxknolav (3), dans la Novelle 120 (Zach., 148), ch. 41, 
des évêques of … Éyouatv Üxo thv (ta DtxatoGog'av À uovasrhoia, à 
rroyeia, x.t.,. Les conditions et la durée de l’emphytéose des 
biens ecclésiastiques sont fixées par la Novelle 120, ch. 6. Le 
rédacteur de la Novelle oppose aux établissements pieux qui 
s'administrent eux-mêmes, ceux que l'évêque administre ou 
qu'il fait administrer (4). On rangera dans la première caté- 
gorie les monastères dirigés par un higoumène. Enfin, dans 
la Novelle 131, ch. 10 (Zach., 151), on suppose que par acle 
de dernière volonté un individu a ordonné la construction 


percevoir ñ xarwxrov ñ perontinèv À pssluv doav À Éréoav émoavInrive Éto- 
moaËtv And Tov éroudnirore divitev «brñç ; en 1158, encore un chrysobulle 
confirmant les possessions d’un grand nombre de monastères. Balsamon, 
ad syn., Nic. IT, 12 en signale un autre en 1159 et enfin un autre 
en 1176, mais celui-ci avarpérov aysdbv rà ruuoïrov ebasCéararev xai edepyeri- 
xwTatoy Lo205600A0ov [c'est-à-dire la Nov. de 11581] xai dix roùro ajoute 
Balsamon, rà povaornpuaxa dximra Dnè Tüv évaqpapéur mpmabevro, mais 
Alexis IT, en 1181, rapporta la Novelle de 1176. 

(1) Cf. Epitome de Julien, VII (Hænel, p. 36); Theod. Herm., VII, 
18 (Zach., Anecdota, p. 18), et Nov. 120, ch. 7; Bas., V, 2, 9 (Heimb. 
[, 130). 

(2) On ne les célébrait pas dans tous les monastères, V. Nov. 133, 
ch. 2, car tous n’avaient pas une église. 

(3) C£. Jul, Epit., XIV (Hænel, p. 38) : Magna ecclesia.…. et sancta 
oratoria, quorum ipsa curam agit, sed et omnia monasteria, quæ eidem 
magnæ ecclesiæ supposita sunt. Athanase II, 8 (Anecdota, Heïimb. 
Ï, p. 40) : xxt robe eba-yets cirous, &v abrn (la grande église) mpéverav noutrat 
xai Ta nm” aDTEv LOvxoTIpIz...… 

(4) Juliani, Epit. CXT (Hæn., p. 141) : Si... loca religiosa sint pro- 
priam habentia administrationem.… Basiliques, V, 2, 6 (Heïimb, I, 
p. 129). 
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d'une domus religiosa. Une fois la construction faite, il appar- 
tiendra aux héritiers de choisir les directeurs de l'établisse- 
ment, sauf le droit de révocation de l'évêque au cas où les 
héritiers choisiraient une personne incapable ou insolva- 
ble(A). 

Il y a donc, à l’époque de Justinien, des monastères auto- 
despotes et des monastères qui dépendent d’une autorité su- 
périeure, d’un patriarche, d'une église, d’un domus venerabilis, 
mème d’un simple particulier. Les uns sont sui juris, les 
autres alient juris. 

I y a lieu de faire la même distinction à toutes les époques 
de l'histoire byzantine (2). Qu'on lise notamment la Novelle 
d'Alexis I Comnène relative au droit des patriarches sur les 
monastères (3). Le patriarche a un droit de surveillance et 
de correction aussi bien sur les monastères libres que sur les 
monastères livrés ou loués, et sur ceux dont l'inspection seu- 
lement ou, tout ensemble, l'inspection et l'administration ont 
élé confiées à un tiers (4). Il appartient au patriarche de venir, 
pour l'examen des péchés, aussi bien dans les monastères 
séculiers que dans les monastères du fisc, en un mot, dans 
lous les monastères de son ressort, qu'ils soient patriarchaux, 
impériaux ou sui juris (5). Quant à ses monastères propres, 
s'ils n'ont pas déjà été donnés en bénéfices, le patriarche peut 
y pénétrer quand il lui plait. Au contraire, dans un monastère 
libre et sui juris il n’entrera que s’il a entendu parler d’une in- 
fraction commise par un religieux. Muais c'est le droit et le 
devoir du patriarche de veiller à ce que les monastères, même 
les monastères libres et a fortiori les monastères concédés 
pour le bénéfice, l'administration ou la surveillance ne soient 


| ss Epit. C, 119 (Haenel, p. 167) ; Basiliques, V, 3, 11 (Heimb., 
» P- . 

(2) Mortreuil, op. cit., III, p. 62 ets. Cf. Teisz, XV, 4, L, 4. 

(3) En 1082 ou 1097 ou 1112. V. Zach., J. G.-R., HI, p. 407et s. 
C£. Leunclave, J. G.-R., I, p. 141. 

(4) … émi vois éleubésotç movaarnoicie mai ént Tois émiÔcheior xat Émt Toi: 
Jusnhaiar xai éri Toiç xaT” Épopsiav À oixovouiav dchetar. 

(9) .… ets rx xoauixa wat ais Ta reù Onucaicu mevxornaux, xt Grid elnrets 
els Ta Lo Thv Évopiav aÛTO) TAVTA, MAv TE TATOUXEYULA QOt XAv Te Broruixa 
LA AÜTLOÉTROT A. 
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pas ruinés. Et si un monastère a subi quelque diminution, il 
forcera celui qui le détient à restituer (1). 

Il est inutile d'en dire plus long sur la distinction des mo- 
nastères. Autodespotes ou non, les monastères payent l'impôt 
foncier, telle est du moins la règle générale. Justinien parle 
maintes fois dans ses Novelles du tribut supporté par les éla- 


(1) Nous avons un exemple fort intéressant de la régle d’un mo- 
nastère libre et autodespote : c’est le Typicum publié par Montfaucon 
dans le tome IV des Analecta græca de Cotelier, p. 129-307, d’après 
le manuscrit de la Bibliothèque nationale, 384 (olim 3019). Il s’agit 
du monastère fondé par [Irène Ducas, seconde femme d'Alexis Com- 
néne et placé sous l’invocation de Marie la théotocos pleine de grâce. 
Au ch. 1, Irène déclare qu’elle se réserve l'administration de l’établis- 
sement, mais après sa mort et celle de son mari, le monastère sera 
libre, autodespote ; il ne sera sous la main, ni dans le patrimoine de 
personne ; il s'administrera et se gouvernera lui-même. Sous aucun 
prétexte, il ne pourra être adjoint à un autre monastère ou à un autre 
établissement pieux, &X' Uno rnv £écuaiav cms This xepastreuivms ra5beveu- 
nrocs, % dr xai avariberrar, xeïobat uevcbaav éaet. Suivent 79 chapitres dans 
lesquels sont prévus les plus petits détails de l'administration et de la 
vie monastique. On remarquera les chapitres 8, 9, 10, 31, 73, 79. Le 
monastère peut accepter des donations de meubles et d'immeubles ; les 
revenus des biens donnés serviront, non pas à augmenter le bien-être 
des religieuses, mais à augmenter leur nombre. Les biens sont inalié- 
nables, peu importe qu'on offre le triple de leur valeur. Même les meu- 
bles ne peuvent être aliénés que dans des cas déterminés. La préfète 
et l’économe surveillent l'exploitation des biens. Les édifices ne peu- 
vent être modifiés ; s'ils tombent en ruine plus tard, on devra les ré- 
tablir sur le plan primitif. L'impératrice se réserve l'usage de bâti- 
ments somptueux construits naguère pour sa fille Eudoxie entrée en 
religion et prématurément décédée. La jouissance de ces bâtiments 
passera, après la mort d'Irène, aux personnes désignées dans le ch. 79. 
Entin, dans le ch. 80 et dernier, on trouve la liste des personnes qui 
seront chargées de veiller à l'observation du règlement après la 
mort de la fondatrice. Le Typicum est suivi d’un état des revenus du 
monastère. Mais comme la somme est très faible, Montfancon pense 
et il est évident que l’état ne mentionne qu'une petite partie des re- 
venus. Dans la Paleographia græca, Paris, 1708, p. 299, Montfaucon 
a donné un fac-simile du Typicum avec la subscriptio d’Irène. — On 
rapprochera du Typicum d'Irène les règles imposées par Michel At- 
taliote, juge du voile et de l’Hippodrome, au monastère avec hospice 
pour les pauvres fondé par lui. Sathas, Bibliotheca græca medii ævi, 
Venise, 1872-1874, I, p. 3-69. On lit notamment, p. 38 : Ei Ô& xai du 
ToÙ noAD ppdveu mehr vd Vives peu, al sis Td abrodionorev raotorf 7 
povaorripicv Lo oÙbv T& TTHYOTDL peu. … 
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blissements pieux. La Novelle 46 (Zach., 63), ch. 1, permet à 
une venerabilis domus d'aliéner, sous certaines conditions, un 
de ses immeubles pour payer ses impôts. Dans la Novelle 120 
(Zach., 148), reproduite aux Basiliques, V, 2, 1-7, 9-13, il est 
fréquemment question de l'impôt qui grève les possessiones 
d’un établissement pieux. Enfin, quelques pièces fort curieuses 
publiées par Montfaucon (1), d'après un manuscrit du xim° 
siècle de la Bibliothèque nationale, prouvent qu'à la fin du 
xi9 siècle, sous Alexis Comnène, le droit fiscal n’avait pas 
changé. 

Le recueil s'ouvre par un ancien tarif intitulé : Rationarium 
Augusti Cæsaris : ’Aoyn sv 0e tis rakaïs Aoyaptxñs T0Ÿ abyosTou 
xaïsacos, puis vient le nouveau tarif dressé en exécution de 
rescrits de l’empereur Alexis Comnène. Nous avons la copie 
faite par Jean Manuelites, préfet du voile et de l'Hippodrome, 
d'après les archives du triclinium du grand palais, des requé- 
les et des rescrits impériaux qui précédèrent la rédaction du 
nouveau tarif. C’est d’abord une requête (Sréuvnsis) présentée 
à l'empereur Alexis par Jean Tzirithmos, grand Logothète. 
Ce personnage indique le rapport admis par le fisc entre les 
monnaies de compte, la livre, le nomisme, usitées dans la 
rédaction des rôles, et les monnaies réelles. Il expose que le 
proèdre Nicéphore Artabasde chargé de percevoir le tribut 
dans les diocèses de Thrace et de Macédoine pendant la XIVe 
indiction avait suivi les anciens usages : ici un milliarense 
par nomisme, là deux miliarenses. Les monastères, Îles 
grands, certaines communautés de villages, 1x rcôswra, xat ta 
povasthotæ, xaè Tiwa tüv ywçluv payaient douze miliarenses par 
nomisme d'argent ou aspre. Chargé de la perception pour 
l'indiction suivante, le proèdre demande comment on doit 
procéder. L’empereur décide qu'on payera en monela signala, 
xécæyua, le tribut porté au rôle en nomismes, en monnaie divi- 
sionnaire le tribut exprimé en petite monnaie; il ajoute que 
quatre méilliarenses seront comptés pour un nomisme et 
que lé mode d’exécution sera le même pour les puissants et 
les rustici. À la lecture de ce décret, de longues discussions 


(1) V. Analecta græca, IV, p. 316 et 8. Zachariæ a Lingenthal a 
réédité ces pièces dans son Jus Græco-Romunum, III, p. 385-401. 
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s'élevèrent parmi les fonctionnaires chargés de le faire appli- 
quer. D'où, de nouvelles requêtes et de nouveaux décrets. Il 
me semble inutile d'analyser toutes les pièces qui forment le 
dossier de l'affaire. Je renvoie au texte de Montfaucon le lec- 
teur curieux de savoir combien on paya définitivement pour 
chaque fraction de nomisme et pour les corollaires (rasaæokout- 
nueva) et pour le diceratum (1) et pour l’hexafollum, combien 
pour le salaire de l’exacteur, ouvrde!a, combien pour le salaire 
de l'apparileur, äärxv (2). Ce qui rend le tarif particulière- 
ment intéressant pour nous, ce sont les deux modèles placés à 
la fin : 

Xastv dE rAclovos xatakfbeuws tüv keyouévev Éntiov xat tata” 

a’. Etot ra tihoïpeva étnotuis rapa tis oeBasulas povis tic Ôeivos taïza. 

B’. Eloi xat ra tehoïueva Etnslws maoù toë Detvos taüta, n youv 1x pv 
HLAPAYHATOS vou. œ', dia Ge heutüv pu. 07... sil oiseau 


Les monastères paient donc l'impôt comme les églises (3), 


(1) Le diceratum fut établi par Léon l'Iconoclaste, cela résulte d'un 
passage de Cédrene signalé par Bonnefoi dans son Jus Orientale, p. 
3-4 que l'on trouvera reproduit dans le J. G.-R. de Zachariæ, Ill, 
p. 49, n. 1. Cf. la note de Montfaucon, loc. cit., p. 322 et C. Manasses, 
Synop. hist., v. 4569. 

(2) De èaève, erat enim, écrit Montfaucon, loc. cit., p. 330, n. a, 
merces cogentis ad solvendum : le texte dit très bien Adyw môcxoics 
prix du labor pedis. 

(3) Il va sans dire qu'un monastère pouvait être exempté par l’em- 
pereur même de l'impôt foncier. Je citerai comme preuve la bulle d'or 
qui donna au moine Christodule, en 1088, l’île de Patmos pour y fonder 
un monastère. Voici une brève analyse de cette bulle. L'empereur doit 
prêter l'oreille aux demandes de ses sujets, surtout quand le solliciteur 
est une personne consacrée à Dieu. C’est pourquoi la Majesté d'Alexis 
répand les tlots de sa miséricorde sur ceux qui loin des tumultes du 
monde vivent dans les monastères. La Sérénité d’Alexis prète donc 
une oreille favorable à la requête du très pieux Christodule qui a long- 
temps mené la vie d'ascète sur le mont Latros (près d'Ephèse). Ce 
saint homme a jeté les yeux sur Patmos, île petite et désolée, mais où 
l'on peut faire lever une moisson de vertus. Christodule est venu vers 
le Basileus suppliant que le fisc prenne tout ce qui lui appartient à 
lui Christodule dans l'île de Cos et qu’on lui laisse prendre en échange 
l'île de Patmos (dégrevée de tous les droits appartenant au fisc), où il 
établira un couvent et priera Dieu avec ses disciples pour la prospé- 
rité de l'Empereur. Accueillant la supplique, Alexis déclare par le pré- 
sent Chrysobulle attribuer au fisc tout ce qui appartient à Christodule 
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mais pas plus que les églises, les monastères n'ont rien à 
craindre de l'ëz:$d. Les établissements pieux ne supportent 


dans l'île de Cos et lui donner en échange l'île de Patinos en propriété 
et seisneurie irrévocables, duotaauévn éxecmivar re xai Deyiobvat xat Ta 
rame dravra Ônuioux TÜM xat (ain, ca «ai 6ox ruyydveuas… L'île sera 
pour toujours soustraite aux droits impériaux et dégagée des mailles du 
fisc. Elle appartiendra à Dieu et aux moines qui seuls l'habiteront. On 
ne permettra pas aux laïques de 8’y-installer, même comme paroches, 
même comme commerçants. Seront tolérés en habits séculiers pour 
le service de l'ile et du monastère seulement des salariés célibataires 
sans enfants : Häozv yxo 6dcv momuxs perde Grexreiet To ouTava % Baotreix 
uw. Christodule, les moines présents et futurs, le saint monastère 
qu'on va bâtir posséderont Patmos, dreaüc, aGsçüs, xuptbs xai abevrus, 
AVIQUSÉ TES LA aiwviws..… Le monastère et son île resteront autodespote, 
sui juris à toujours, gérés et administrés suivant le réglement et la 
constitution de Christodule, xxt cüze aûrn (le monastère), cü:e +4 bn” dr, 
D; dubev etsnrat, cÜTen vrocs aÛTn LTO faux A FR UNTEORCATIXA À EMOXCTILY 
1 oomaasrix à É Lao Tivx Ér0s (dtTLLA brayÜrosrat nicouma" cüre pv cEcot- 
cr9ç rl mEubÜnoETa momoTe Ev AUTOS, AN” éneubsstaocuat xx02p@G L{5te aiwvoc 
avrds, ka macurnacuar dix To e rhg Eds CC Us LoUTCCLUNI CU Yaaghs To adTCOEG- 
muriv se «at i200e50v. En conséquence, le monastère, l'île entière et tout 
ce qui appartient au monastère en dehors de Patmos jouiront des 
exemptions dont la liste suit... Ici le rédacteur de la Novelle com- 
mence une trés longue énuinération — la plus curieuse qui se puisse 
lire — de prestations et charges de toute sorte, V. supra, p. 510. On 
y retrouve les munera déjà connus par les textes du Code Théodosien 
et du Code de Justinien et bien d’autres dont les appellations enigma- 
tiques irritent la curiosité. La bulle se termine pour la défense aux 
fonctionnaires et employés de tout grade d'en transgresser les disposi- 
tions. Cette bulle d'or peut être regardée comme le modèle des con- 
cessions du méme genre : le monastère et ses propriétés sont exemptés 
non seulement des charges extraordinaires — ce qui eût été inutile à 
dire sous la mauvaise foi du fisc — mais encore de toute espèce d’im- 
pô... Et précisément parce que l'impôt foncier n'est plus perçu à 
Patmos , on n’y fera plus d'opérations cadastrales, les peréquateurs et 
autres agents ne pénétreront plus dans l'île : *EExcuosubrasrar pévror % te 
Prbeioz &riox vrac, xai aÜTN À pevn ET Tüv Ev adTE TAVTWY ATO TE... xabi- 
quares xai OncÔ che Tov Ev Um TR App ivre …. OpÜuTov, Ava yprtiuv, :Etow- 
Tuv..... La bulle d'or que nous venons d'analyser a été trouvée et 
éditée par L. Ross : Reiser auf den griechischen Inseln der Æyäischen 
Meeres, Stuttgart , 1840-1845, II, p. 179, puis rééditée par Zachariæ 
dans son Jus Græco-Romanum, II, p. 370, par Joannes Sakkelion 
dans la flxvdopz, XVII, p. 546. Elle se trouve naturellement dans les 
Acta et diplomata monasteriorum et ecclesiarum Orientis, t. TT, 
Vienne, 1890, car cet. 11] contient exclusivement les actes et diplô- 
nes du môhâstere de Saint-Jean apôtre et évan zéliste à Parmos. — De 


Revug misr. — Tome X\I. 33 
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pas les charges extraordinaires et sordides, la Novelle 131, 
ch. 5 de Justinien le dit, les Basiliques, V, 3, 6, la Synopsis 
major, lettre À, 11, 32, le répètent à l’envi. [l faut en conclure, 
par a fortiori, que l'ir:oi ne leur est point applicable. Celte 
conclusion parait d'autant plus fondée que souvent le monas- 
tère, par faveur spéciale, ne payait même pas l'impôt de ses 
biens stériles ou déserts (1). 

Lorsque l’éx:$o fera place à l’allelengyum de Basile, les 
biens des églises, comme ceux des monastères, seront frappés. 
Mais l'allelengyum ne durera guère et nous verrons plus 
tard que l'ëz:8okn ne fut pas rétablie après la suppression de 
l'allelengyum. 

A côté des biens de l'église, il faut mentionner les biens de 
la couronne et les biens patrimoniaux. 

On a expliqué plus haut que ces biens sont tantôt l'objet de 
concessions à long terme emphytéotiques et autres, tantôl 
l'objet d'une exploitation directe par les agents impériaux. 
Quand les biens sont exploités directement, il est clair qu'il 
n y a jamais lieu à £+:%01n. Supposons donc les biens aux mains 
des perpetuarii ou des emphytéotes. Nous tenons pour vrai- 
semblable que ces sortes de concessionnaires payaient l'impôt 
foncier (2). Est-ce à dire qu'ils subissent, le cas échéant, 
l'ér£o? Zachariæ répond tout net : Einem Zuschlag nicht 
unterworfen sind kaiserliche Privatgüter.., il est vrai quil 
ne peut s'empêcher de rappeler aussitôt en note la dicatochia 
de la constitution de Théodose, C. XI, 59, 7, relative aux 
fonds patrimoniaux (3)(4). Et en effet, le moyen de croire que 
l'éxiBoX ouoSoikev ne s'applique pas aux concessions des biens de 
la couronne ou de l’empereur quand on à vu l'é:foxr ouo305kov 
paître de la pratique de ces concessions. 

On objecte la loi 2, C. De officio comilis sacri patrimoni, l, 
34, dont lleimbach a reproduit un epitome dans son édition des 


Christodule on trouvera un portrait poussé au noir dans Sathas, Docu- 
ments inédits relatifs à l'histoire de lu Grèce au moyen äge, Paris, 
Athènes, 1888, VIT, p. xix et s. 

(1) V. Acta et Diplomuata de Miklosich et Müller, IV, p. 86. 

(2) V. supra, p. 334, n. 2. 

(3) Geschichte des griechisch-rümisch. Rechts, 3° édit., p. 233. 

(4) V. suprä, p. 340, n. 3. 


_ 


LT) : or 


— 
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Basiliques, VI, I, 103. Lisons ce texte : Deovsïiruoav of 1&v 
Eraopt@y &24OvTES Kat af TOUTY Taets oizE lu 2VÔUvE, prieutay Ta Ts LOLXTG 
rfi, xrfuata (Aïnv dorsranar, À zhv 2€ aûtwv uet0Ïs)at reosoûov, à 
éura%eoat- EXéOtT 0 T@ rounTt This LOS ATHIEUS, Al FCOITIUXY aUTOIs, 
xa UETX TV ACY AV TRY yEVOuivrv avasioat Jaôry aka ursulav Ô:yéo- 
lusay ardgeuv À opoxévsov é7t30kfv. Sauf la dernière ligne, le texte 
est très clair. L'empereur Anastase ordonne aux présidents de 
province et à leurs o/ficiales de veiller sur les biens qui com- 
posent le sacrum patrimonium, d'empêcher que ces biens ne 
subissent quelque dommage. Il ne faut pas que les revenus 
s'amoindrissent. Il appartiendra au comte du patrimoine sacré 
de frapper d'amende les contrevenants, et de les poursuivre, 
après leur sortie de charge, en réparation du dommage causé. 
Considérons maintenant la dernière ligne : Les gouverneurs 
de province ne doivent permettre aucune ëz:#9kn de sterilia ou 
contributaria (1). Le sens me parait être celui-ci : Les gou- 
verneurs emploieront tous les moyens en leur possession pour 
prévenir la dilapidation des biens domaniaux et la diminution 
des revenus, sauf l'éz:3o1 éuoxfvawv. Et cette décision d'Anas- 
tase n’est pas pour étonner, elle vient au contraire confirmer 
les conjectures déjà faites plus haut sur le but que poursuivait 
Zoticus(2). Nous sommes à une époque de réaction énergique 
contre les tentatives de fusion des deux sortes d’è£oxn. Le 
fisc voulait celte fusion parce qu’elle assurait le facile recou- 
vrement des recettes budgétaires; les préfets du prétoire n'en 
voulaient pas, sans doute pour ne pas rendre intolérable une 
mesure fiscale déjà très dure quand elle était pratiquée avec 
les distinctions que l’on sait. Dans les conseils d'Anastase, 
l'avis des préfets du préloire prévalut, la distinction des 
éusèoura et des éutrrvsa fut conservée, on recommanda à tous 
les agents de l'ordre administratif, et notamment aux gou- 


(1) Krüger qui reproduit le texte d'Anastase dans son édition du 
Code traduit ainsi la derniére phrase : Ne tamen sterilium vel ejusdem 
generis prætextum accipiant. J'avoue ne rien entendre à la traduction 
de Krüger. Où donc était la nécessité d’écarter la traduction ordinaire : 
Nullam sterilium vel eorum qui sub eodem censu sunt, adjectionem per- 
mittant, pour en adopter une qui ne cadre ni avec les mots, ni avec le 


sens général de la constitution ? 


(2) V. supra, p. 349. 
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verneurs de province d'y tenir la main. Voilà pourquoi notre 
constitution défend à ces gouverneurs de recourir, pour as- 
surer la perception des revenus domaniaux, à l'i-%6xr ôu- 
xfvauv. Les concessionnaires d’une possessio du sanctum patri- 
monium sont des concessionnaires ex eadem subslantia, et 
contre eux, l’iz1%or éuo2osu est la seule mesure qui soit régu- 
lièrement applicable. 

Nous croyons donc que l'iz%ok éuoôdsiwv s'applique aux 
biens de la couronne et aux biens patrimoniaux. 

On ne manquera pas d'objecter que ces biens étaient exempts 
des charges extraordinaires et sordides, que, du moins, l'on a 
présenté plus haut cette exemption comme vraisemblable (1); 
on fera remarquer que pareil privilège accordé aux biens des 
églises et des monastères, a paru entraîner, comme consé- 
quence, l'exempton de l'ix:$oxr. Mais je crois la contradiclion 
plus apparente que réelle. En appliquant l'ir:£orr aux conces- 
sionnaires domaniaux, on voulait assurer bien moins le recou- 
vrement de l'impôt que le paiement du canon. L'impôt foncier 
n’était qu'une petite fraction de la somme due par le conces- 
sionnaire , fraction versée, j'imagine, par l'administration do- 
maniale dans les caisses du comte des largesses sacrées. Dés 
lors qu'importait l'exemption des munera extraordinaria? On 
comprend que l’exemption des charges fiscales accessoires 
entraine l'exemption d'une mesure fiscale plus écrasante 
encore, dont l'effet sera d'assurer la rentrée de l'impôt. Mas 
appliquée aux concessionnaires domaniaux, l'ix:%024 n'a plus 
le même but essentiel : elle tend à faire rentrer le canon, or le 
canon n’a rien de commun avec l'impôt foncier. Il serait donc 
peu rationnel que l’'exemption d'impôts accessoires eût pour 
résultat de mettre à l'abri le concessionnaire des mesures em- 
ployées extraordinairement pour assurer le recouvrement du 
canon. 

Il faut enfin mettre à part les terres concédées par les empe- 
reurs sous condi:ion de service militaire, ce qu'on appelle les 
Gtpaztwtixx xThuaza, OU, pour employer l'expression de Constan- 
tin Porphyrogénète dans sa célèbre novelle sur les fonds mili- 
taires (2) : Ta &% wv F opazela brncereîrat xtfuata. 


(1) V. suprà, p. 334, n. 2. 
(2) J. G.-R., III, p. 261 et s. 
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L'usage de ces concessions remonte jusqu'au Haut-Empire. 
On commença par autoriser des établissements de Barbares 
dans certaines régions frontières. C’est ainsi que les Bataves 
furent autorisés à s'installer sur le territoire romain. Des que- 
relles domestiques avaient obligé ces peuples à passer la fron- 
tire de l'empire. « Un tribut méprisant ne leur fut point im- 
posé, le Publicain ne les écrasa point. Ils furent exemptés de 
toute charge, de toute contribution et tenus en réserve pour les 
combats. : Nec tributis contemnuntur, nec publicanus atterit : 
exempti oneribus et collationibus, et tantum in usum præliorum 
sepositi, velut tela atque arma, bellis reservantur (1). Plus 
lard, les empereurs placèrent sur les frontières et dans les dé- 
Îilés, clisuræ, non seuleinent des Barbares mais des vétérans. 
Lampride (2) raconte qu’Alexandre Sévère donna aux soldats 
el aux généraux des frontières, des terres prises sur l’ennemi, 
ia ut eorum essent si heredes illorum militarent, nec unquam 
ad privatos pertinerent, dicens, attentius eos militaturos, si 
eliam sua rura defenderent. Un demi-siècle après, Probus, 
après avoir débarrassé l’Isaurie des brigands qui l’oppri- 
maient, établit des vétérans dans tous les défilés; il leur 
donna des terres à condition que leurs enfants mâles, dès l’âge 
de dix-huit ans, seraient soldats, loca privata douavit, écrit 
Vopiscus, addens eorum filii ab anno octavo decimo, mares 
dumtaxat, ad militiam mitterentur (3)... Les champs ainsi 


(1) Tacite, German., 29 : Les Bataves étaient, dit Tacite, une tribu 
de la nation des Cattes. On leur donna une île du Rhin (insula Bata- 
vorum). Cf. Histor., IV, 13. 

(2) Vie d'Alexandre Sévère, LVIIT, an fine. Cf. Lehuérou, Histoire 
des institutions mérovingiennes et du gouvernement des Mérovin- 
gens, Paris, 1842, 1, p. 43 ets. 

(3) Vopiscus, Vie de Probus, XVI, in fine. On pourrait citer au Bas- 
Empire bien d’autres exemples : les Goths en Bithynie, V. infrà, p. 
537, n. 3, les Bulgares en Arménie et en Lazigie, Cf. Théoph., édit. 
Bonn., I, p. 330, sont des tenanriers militaires. 

Il ÿ a dans le ch. 49 du liv. II des traités des cérémonies de Cons- 
tantin Porphyrogénète un curieux passage sur les captifs Sarrasins 
convertis concessionnaires qui se marient à des filles de militaires ou 
de civils. Ils sont exemptés pendant trois ans de l’annone et du xxrvtxov. 
Il est déjà question dans la novelle XXIV, $ 2 de Théodose IT, De 
ambitu, des Sarrasins. Seulement ce sont des fæderati, c’est-à-dire des 
soldats rémunérés exclusivement au moyen de l’annona müilitaris en 
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concédés s'appelaient agri limitanei ou fundi limitotrophi (1), 
plus particulièrement , les champs situés dans le voisinage de 
ces pelits forts dont la frontière était hérissée, portaient le nom 
d'agri castellani. Un titre du Code théodosien, VIT, 15, et un 
titre du Code de Justinien, XI, 59, leur sont consacrés. En 
lisant la dernière loi du Code de Justinien à notre titre (2;, le 
lecteur remarquera les mots : agros limilaneos..…. quos ea 
prisca dispositione limitanei mililes ab omni munere vacuos 1psi 
curare pro suo compendio atque arare consueverant..…. et si 
ab aliis possidentur.. iisdem militibus sine ullo prorsus (sicut 
antiquilus statutum est) collationis onere volumus adsignari. Ou 
ces mots n'ont pas de sens, ou ils signifient que les soldats 
concessionnaires n'ont jamais payé et ne payent point encore 
d'impôt foncier. Puisqu'ils ne’ payent pas d'impôt foncier, ils 
n'ont rien à redouter de l’ExiGox (3). 

Outre ces soldats de frontière, on trouve encore des vété- 
rans installés dans les pays qu'on voulait repeupler ou rendre 
à la cullure. Ces vétérans élaient exemptés de tout impôt fon- 
cier : Veterani vacantes terras accipiant easque perpetuo ha- 
beant immunes. disait Constantin aux vétérans (4). Valenli- 
nien et Valens feront plus tard une semblable déclaration (5). 
Pas plus que les milites limilanei, ces vétérans n'ont à crain- 
dre l’éz:foix et pour le même motif (6). 


argent ou en nature, et non pas au moyen de concessions de terres. 
Sur ces Sarrasins ou Arabes de la Mésopotamie, cf. Bücking, ad Nolit. 
Orientis, p. 295 et la note de Reiske dans ses comment. ad. Const. 
Porph. de cærem. libr. II, édit. Bonn. II, p. 820. 

(1) V. Godefroy, Sur la loi 4, C. Th., VIII, 15 ; Serrigny, op. ci, 
p. 565 et 8. ; Garsonnet, op. ciît., p. 163 ct s., et les auteurs cités. 

(2) L. 3, C. XI, 50 (59). Cette loi est tirée de la longue novelle de 
Théodose, De ambitu, et locis limitaneis inibi redhibendis, Hsænel, 
XXIV. On en retrouve aux Basiliques, LV, 6, 2, un bref résumé. 

(3) Cf. Cujas, op. cit, p. 746 : Sine ullo tributi vel collationis 
onere. Le texte des Basiliques, L, V, 6 est d’ailleurs très net : Téx 
de-yous TCbS AtUNTAVÉCUE..... ATEÂN ELVAL. 

(4) C. Th., VI, 20, 3. 

(5) C. Th., VII, 20, 8. 

(6) Bien entendu, il ne faut pas confondre les tenanciers militaires 
avec les prisonuiers barbares auxquels on imposait des terres. Ceux-cl 
payaient le tribut. Tels ces Alamanni dont parle Ammien Marcellin, 
XXVIII, 5, 15 : Alamannos..….. dispersos adgressus Theodhosius, ea 
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On demandera sans doute si l’on rencontre encore plus tard 
les milites limilanei et les tenanciers militaires. Nous avons, 
pour le x° siècle, des textes qui permettent de répondre. 

Aux frontières, les mililes limitanei ont fait place aux Akri- 
les(1}. Les chefs des Akrites qu'on appelle Akrites aussi, res- 
semblent fortänos margraves d'Occident et aux pachastartares. 
Ce sont des seigneurs que gênent peu le lien de vassalité qui 
les rattache à Byzance. Ils sont quasi maitres chez eux. 
Quand le Basileus pénètre dans le thème akrilique, 1l doit 
abandonner sa suite et se confier aux Akrites : "Oxe di arzc5xAn 


e ? 


OBasihius ets tas écruous, OÙtE N x0prn Rpohaubave, oùte ta Barihira 


QD 
Ov 


à Es “ =, ! ) U À ED … ” À£ N _ Ü: , 
sovpyactos Ts fiyhns aro roogtaïeuws Toù fagiAëews Ex tov Dsuatuv, 


tempestate magister equitum, pluribus caesis, quoscumque cepit, ad Ita- 
liam jussu Principis mittit, ubi, fertilibus pagis acceptis, jam tributa- 
rit cireumcolunt Padum. 

(1) ’Axsirrs vient ide &xs2, frontière. Sous Romain Lecapène un 
chef akrite, Basile Digenis Akritas, installé sur les bords de l'Eu- 
phrate, acquit par sa naissance, sa valeur, ses exploits, ses richesses et 
le nombre de ses pallikares, une telle réputation que l'imagination des 
Grecs en fut pour toujours frappée. Le nom du héros devint un sur- 
nom glorieux. Sathas et Legrand ont fait remarquer que Théodore 
Prodome appelait l'empereur Manuel Comnêne un nouvel Akritas.….. 
Le souvenir de Basile vécut dans d'admirables chansons populaires 
dont l’une rappelle assurément — quoi qu’en dise N. Politis — la bal- 
lade tant de fois répétée de Bürger, 


Graut Liebchen auch?... Der Mondscheint hell! 
Hurrah! Die Todten reiten schnell! 


Enfin ses exploits devinrent l'objet d’un poème comparable pour 
l'étendue, le charme poétique, l'invention, à nos plus belles chansons 
de geste ou au Romancero. Le poème de Basile Digenis Akritas est la 
véritable épopée nationale des Byzantins. Il nous a été conservé : 1) 
par un manuscrit de Trébizonde du xvi® siècle ; 2) par un manuscrit 
du xive siécle de Grotta-Ferrata; 3) par un manuscrit du xvi' siécle 
de l'île d'Andros écrit par un certain Eustache ; 4) par un manuscrit 
d'Oxford écrit parle moine Ignace Petritzis à Chios en 1670.— Sathas 
et Legrand ont publié à Paris ,en 1875, et Sabbas Joannides, à Cons- 
tantinople, en 1887, le manuscrit de Trébizonde. Legrand vient de 
publier (1892) le manuscrit de Grotta-Ferrata. Cf. Sathas, Msoxwnxn 
BiGarchnen, II, Venise, 1873, p. 45-50 ; Psichari, La ballade de Lénore 
en Grrce, Paris, 1884; K. Krumbacher, Ein Problem der vergleichen- 
den Sagenkunde und Litteraturgeschichte dans la Zeitschrift f. vergl. 
Liüteraturgeschichte, I, p. 214 et 8. 
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071700%)hanes. xat brad ÀATIE TOUS ausoTÉcous ÉraITT, Kuicz(1). « Pour- 
quoi, remarquent MM. Sathas et Legrand, cet éloignement de 
toute la suite impériale? Ne semble-t-il pas que le monarque, 
lorsqu'il pénètre dans les terres akritiques, craigne de froisser 
quelques susceptibilités, en se faisant escorter comme sur les 
terres complètement dépendantes de l’Empire? Il se dépouille, 
pour ainsi dire, de la majesté impériale, il vient plutôt en ami 
qu'en maître, et il donne à son puissant vassal une preuve de 
sa haute confiance en se composant à lui-même une garde 
d'élite avec les soldats de la frontière (2). » 

Quant aux tenanciers militaires proprement dits, nous les 
retrouvons sous les empereurs de la maison Macédonienne. 
Entre temps, il est vrai, on les avait négligés, mais Romain 
Lecapène, Constantin Porphyrogénète, Romain le Jeune, 
Nicéphore Phocas s'en occupent avec le plus grand zèle. 

En 922, Romain Lecapène, Constantin, Christophore ordon- 
nent (3) la restitution sans indemnité des fonds militaires qui 
ont été aliénés depuis trente ans ou qui seront aliénés désor- 
mais, L'obligation de restituer cesse cependant quand il reste 
assez de biens au soldat pour s'équiper à nouveau. Dans la 
mesure du déficit, l’aliénation sera rescindée, xaf” Gs0v y25 ékke!- 
FrE!, XaTa TOOOUTOV N ÉXTOÏNIIS AVAILEITR. 

Une trentaine d'années plus tard, Constantin VII Por- 
phyrogénète, débarrassé de Romain Lecapène et de ses 
fils, reprit la question des biens militaires. La grande 
Novelle que rédigea, par ordre du prince, Théodore le Déca- 
politain patrice et questeur (4), a eu une telle importance en 


(1) Liber de cæremoniis, appendir ad librum primum. édit. Bonn, 
I, p. 489. 

(2) Sathas et Legrand, Les exploits de Digenis Akritas, Paris, 
1875, Introduction, p. Cxx1x. 

(3) Dans le $ 3 de la fameuse Novelle sur le retrait dont il sera 
parlé plus longuement infra. 

(4) On en trouvera le texte à la fin des commentaires de Cujas tn 
lib, quinque feudorum, édit. Venise, 1758, II, p. 212, dans le Jus G.- 
R. de Leunclave II, p. 144, dans Labbe [mpp. novellæ const., Paris, 
1696, p. 26 et s., dans le J. G.-R. de Zachariæ, II1,p. 261. Cf. Mor- 
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Orient qu’il semble utile d'en donner ‘une brève analyse (1). 

L'armée est à l'État comme le corps à la tête. Tout dépend 
de l’État et de l’armée : Sont-ils bien ou mal, tout est bien ou 
mal. À ne pas s'occuper de l’armée on court de grands risques. 
Peu à peu les biens des soldats se sont affaiblis, tà +&v s=paruorüv 
tféwsrhsavra, d'où pour les soldats une situation misérable. 
Voilà le mal auquel la Majesté de Constantin veut remédier en 
précisant et en complétant une coutume déjà établie (2). 

Les cavaliers devront avoir des biens-fonds pour une valeur 
de quatre litræ au moins. Mème règle pour les marins des 
thèmes de Samos, des Cibyrrhéotes et de la mer Egée, dont le 
service était fort lourd, aïrdssokot yo xx obtot nat airepétat Baselas 
enäge tas brnceslas. Ils servaient en personne — sans pouvoir 
se faire remplacer et ramaient sur ces massives chelandia d'où 
parlait le feu grégeois (3). Quant aux autres marins et soldats 
de la flotte, roïs 5e ta Basthixx rAuitua êxt Édyais brnpetouuévots xat toïs 
Lorrots rhwïtuox, il suffira qu'il aient des biens-fonds jusqu'à 
Concurrence d'une valeur de deux litræ, minimum déjà établi 
par la coutume. La Novelle ne dit rien des fantassins. On se 
gardera bien de conclure que les marins et les soldats de ma- 
rive avaient seuls des otpattwrôrua. Si Constantin ne mentionne 


treuil, II, p. 339. Zachariæ a publié en note du texte grec un ré- 
sumé de la Novelle, on en trouvera un autre dans Harménopule, I, 
16, 7-9. 

(1) C£. Cujas, préface au livre I du Traité des Fiefs, op. cit., p. 1067. 

(2) … One À ouvifatx Aypaow: rounv éxüowas…. D'où vient cette cou- 
tume ? Se rattarhe-t-elle directement à la jurisprudence du vr° siècle ? 
Pourquoi Constantin semble-t-il ignorer la constitution de son beau- 
pére Romain Lecapène? Autant de questions auxquelles je ne sais 
que répondre. 

(3) On ajoutera que même les Optimates, soldats du train des équipages, 
plutôt valets que militaires, dont le nom sonnait comme une injure, 
avaient des predia. Leur chef, 6 rüv érridruv dcuésrixos, devait men- 
tionner sur ses registres la concession à côté du nom du concession- 
maire. V. Constantin Porph., De eæremon., édit. Bonn., I, 476, II, 
155 ; Cf. Ducange, Gloss., v° Ontimates. — On ne confondra pas ces sol- 
dats avec ler Goths, excellents guerriers (optimi, optimates) jadis ins- 
tallés en Bithynie, Lydie, Phrygie, qui ont donné leur nom au thème 
(ptite. Ün rencontre encore ces Gothogrecs parmi les troupes qui 
renversent en 715 Anastase II (Artémius) et proclament Basileus, 
Théodose III. Cf. Theophanes, édit. Bonn., t. I, p. 591 ; maïs c’est, je 


crois, pour la dernière fois. 
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expressément que les marins qui servent sur la flotte, c'est parce 
qu'il tient à faire entre eux une distinction, mais son intention 
est de légiférer pour tous les soldats, le titre de la Novelle : 
Neasà vouolesla reot tüv atearwr@v est significatif. D'ailleurs Nicé- 
phore Phocas au début de son règne, en 963 ou 964, s'occu- 
pera des fonds des soldats arméniens. Or les soldats armé- 
niens ne devenaient point des matelots comme les recrues des 
thèmes Samien , Cibyrrhéote et de la mer Egée. Tout prouve 
donc que l'infanterie avait ses xrfuara d’une valeur minimum 
de deux litræ (1). 

Passons au détail. 

1) Les biens meubles du soldat sont, en thèse, régis par le 
droit commun. 

2) Les fonds militaires inscrits sur les Codices mililares de- 
viennent inaliénables, même si leur valeur dépasse la valeur 
réglementaire. L'acheteur restituera le bien et ne pourra récla- 
mer ni le prix, ni ses impenses. On tolère seulement qu'il 
reprenne ses matériaux à condition de ne rien détériorer. 

3) Il est possible que le soldat possède, outre les biens mili- 
taires, des biens civils, des alleux : ces biens, il pourra les 
aliéner à son gré. Toutelois, si les biens militaires ne suffisen 
pas au soldat pour l’accomplissement de ses obligations mili- 
taires, l'acquéreur des alleux devra combler le déficit. 

4) Si les biens militaires n’ont pas été portés sur les Codices 
mililares, ils seront grevés d'une hypothèque tacite jusqu à 
concurrence de la valeur réglementaire. Ici une difficulté. 
D'après le texte, les fertiliora sont seuls hypothéqués. Si ces 
fertiliora sont vendus à À, puis les minus utilia à B, au cas 
ou À sera évincé par l'effet de l’hypothèque, A aura contre B 
les droits d'antériorité, éyéte ta ts rpoyeveslas dinata matà toÿ peTa- 
yevesrécou 6 rpoyevéozecos. À aura donc un recours contre B. En 
raison, cela se comprend, le soldat sera réputé avoir d’abord 
vendu le superflu, puis, comme deraière ressource, la partie 
de son patrimoine avec laquelle il devait s’équiper. Mais com- 
ment motiver juridiquement le recours de À puisque B n'est 
pas caution, mais simplement acquéreur de biens non hypo- 
théqués. Le recours est incompréhensible si on limite aux /er- 


(1) Xrñuz idruneptootarev xai TH oroutela &raTad come... 
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liliora l'assiette de l’hypothèque. Aussi serais-je disposé à 
croire que le texte n’est pas correct. On remarquera que tous 
les manuscrits ne portent pas eyenotéés, dans quelques-uns 
on lit &y:roziresa. Le patrice et questeur Théodore & 5sxaxoh!eng 
avait sans doute écrit xai ta œyemstôrese, même les infertiles 
seront hypothéqués, ce qui donne un sens satisfaisant. 

à) Ilest possible que tous les biens militaires n'aient pas été 
inscrits, mais seulement quelques-uns. Si le soldat vend un 
bien inscril, puis le revendique en invoquant l’inaliénabihité, 
il devra fournir l'équivalent sur les autres biens, mais toujours 
à condition de garder la valeur réglementaire. 

6) Les acquéreurs prescriront par quarante ans, Yyeôôv }xp vots 
xan riotst vouedaty nplÜmet tTob Tous xat mAh  ouvr0era (1). 

7) Si le soldat meurt, ses héritiers, même civils — à l'ex- 
ceplion des puissants toujours exclus — prendront les biens 
militaires, mais à condition de remplir pro parte hereditaria, 
les obligations militaires du de cujus (2). 

8) L'action en éviction appartiendra au soldat , s’il est mort 
à ses héritiers, à défaut d’héritiers aux soldats accedentes ejus- 
dem militiæ, collationisque participes (3). À défaut de soldats 
de celte catégorie, aux soldats pauvres contributarii, enfin 
à défaut de tels soldats, aux contributarii civils. De la sorte 
le fisc ne perdra rien. E! Ôt rat oÿtor oùx eiev, avayan xat TOUS TOUTt- 
XOùS GuvrsheTTas Eloaxo)eoQat rpÔs TO un Ôtarirterv TÔv Ëx ToÙ 
xhvoov 56c0v. [| résulte de ces derniers mots que les biens 


(1) Constantin donne de curieux détails sur les exactions des puis- 
sants : ici, c’est un stratège qui pille le pays qu'il doit défendre et vend 
aux soldats les dispenses de service, là, c’est un couvent qui s'empare 
des biens concédés et chasse le soldat, là, c'est un haut dignitaire qui 
prend les biens et force le soldat à les cultiver comme colon. Cons- 
tantin crovait que sa novelle ferait cesser de tels abus, l’histoire byzan- 
tine nous apprend à quel point il se trompait. Cf. la novelle de Ro- 
main [I de 962, De fundis militaribus, Zach., J. G.-R., III, 285. 

(2) Même règle quand le soldat perd, comme homicide, son droit de 
Propriété, V. Novelle de Const. Porphyr., sur les homicides et le droit 
Œd'asyle, $ 4; Leuncel., J. G.-R., I, p. 111 et Zach., J. G.-R., LIL, p. 
2275. 

(3) Sic Leunclave, J. G.-R., II, p. 147, Labbe, Nov. Const., p. 35. 

Æ 2 texte porte : ovdirat xai oovaque :Les ovayuct sont évidemment 


CÆes compagnons d'armes; on fixera un peu plus bas le sens de ouv- 
rat. 
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militaires supportent, au x° siècle, l'impôt foncier. Il y a donc 
lieu de demauder si l'ir:for leur est applicable. 

Pour les biens inscrits dans les Codices mililares, la négation 
va de soi. Ces biens sont en effet non seulement inaliénables, 
mais insaisissables, O5 auyywsoëvres otre rap” éxelveov rir225xt00a 
tx f Gv al orpatitar Vreperoüvraï" xat ro rhéov razàx to3 Ônu0lo. 

Quant aux biens non inscrits, rien n’empêche le fisc de les 
saisir, mais peut-il les imposer aux contributarii? Je pense 
qu'il faut distinguer. Les contributarii militaires (vista 
toatita) (4) étant exemptés des munera (2) sont à plus forte 
raison exemptés de l’ëx$oxt. D'ailleurs l'empereur veut em- 
pêcher que les biens des soldats « s’affaiblissent, » le meilleur 
moyen de les « affaiblir » eût été justement de leur adjoindre 
d’autres biens devenus stériles. Les contributarii civils au con- 
traire, rokttwxot auvrekeota!, supporteront l’ê-13%911 conformément 
au droit commun. 

On se gardera de confondre l’impôt que le soldat doit au fisc 
eo qualité de propriétaire foncier, avec les obligations mili- 
taires qui sont la condition de la concession des fonds mili- 
taires. Quand le soldat est pauvre, lorsque ses biens ne suff- 
sent plus aux dépenses d'équipement et d'entretien, il peut, 
suivant les causes de sa pauvreté, obtenir l'exonération ou 


(1! On ne confondra pas les orsariora: avec les 3roxhrorx, Stra- 
thiotes, qu’on appellera en France Estrardiots. Les strathiotes sont des 
mercenaires. On donna aussi ce nom aux feudataires du Péloponèése peu 
à peu chassés par les Turcs. La tactique strathiotique consistait à faire 
une guerre d’embuches qui n’est pas sans ressemblance avec celle que 
recommande, dans l'ouvrage Test mapadoours matusw (de velitatione 
bellica), un officier de Nicéphore Phocas. L emploi de cette tactique 
donna, en 1268, la victoire à Charles d'Anjou à Tagliacozzo. Le roi 
avait suivi les conseils du prince de Morée son beau-père, Guillaume 
de Ville Hardouin (Guido di Acaia), venu pour l'aider avec ses stra- 
thiotes Peloponésiens. Cf. Chronique métrique de la Morée, p. 246- 
255 ; le livre de la conqueste, p. 228 et s., dans Buchon, Recherthes 
historiques sur la principauté française de Morée et ses hautes baron- 
nies, Paris, 1844-45. — Le héros du poème ‘Ada yatmuarz Mipxousicu 
M:092 de Jean Koronaeos (1519) est aussi un chef de strathiotes, Mer- 
cure Bouas, d'abord au service de Venise, puis au service de l'empereur 
Maximilien I. Cf. Sathas, Documents inédits relatifs à l'histoire de la 
Gréce au moyen-dge, Paris, 1883, IV, p. Lvi et s. 

(2) Bas., LIV, 4, 2 (Heimbach, V, p. 130. 
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l'adjonction de contribuentes , syôcra (1), pris parmi ses com- 
pagnons d'armes, oivayuor, qui se trouveront dans la même 
situation. À eux tous , ils presteront les obligations militaires 
qu'un seul eût dù prester. Le livre des Cérémonies, IT, 49, est 
là-dessus très formel(2) : "Ore Ôé rrwyesswst, difovrar avtoïs mat 
œvôurat noûs T0 ÔU avtev Eyetv TO (rarôv mai Douhshetv tiv (tav 97ca- 
tav (3). Que si le soldat est à ce point ruiné que mème l'ad- 
jonction de suyô6+a ne lui est pas un secours suffisant , on le 
chasse de la légion pour le placer parmi les apélates. Ses biens 
sont alors séquestrés. Le fisc les administre et en perçoit les 
revenus jusqu'à ce que le soldat revienne à meilleure fortune. 
Tout cela est encore dit dans le même chapitre du livre Il des 
Cérémonies : "Eav Ôë ravzehts ÉEarocüstv xat 09 dovavrat OUdE meta TO 
ôouévev adtots guvènrov tv Lîtav otcatelav ÉEurnoezeiv, tOTE 2202€00v- 


tat (4) rat Gfdovrat els arshatas (5), 2 cv at TYéxmves (6) agosXovrat 


(1) Voyez encore ces awvdczz dans la Nov. de Romain II, $ 4. 

(2) Edit. Bonn., [, p. 616. 

(3) On rapprochera de ce texte le passage de Cujas, Comm. in libros 
feudorum, édit. cit., p. 1066 : quoties tam vile est feulum, ut non 
possit possessor 8e aliumve in expeditione ex ejus reditu tueri, hoc 
jure utimur hodie in Francia ex capitulis Caroli additis ad lesem 
Longobardorum, ut ei adjungatur alius quoad pro modo redituumm ae- 
quabiliter simul eis miles unus indici possit. 

(4) Dans les commentaires de Reiske, édit. Bonn., IT, p. 280, on lit : 
Satis constat de sensu verbi... Unde autem derivandum sit, adhuce 
dubito. Forte repeti debet ab adorure Latino, id est, non rpcoxuvets, sed 
ad oram rejicere, velut feces et rejectanea.…. 

(5) Les Apélates sont dans l'opinion générale des chassés, des bun- 
nis, des out law. D'après MM. Sathas et Legrand « ils ne peuvent 
mieux être comparés qu'aux Clephtes de la guerre de l'indépendance 
helléuique où aux haïdouks slaves. » Cf. Les erploits de Digenis 
4krilas, d'après le manuscrit de Trebizonde, Introduct., p. cu, n. 2. 
On a fait pourtant remarquer que la formation du mot correspondrait 
plutôt à un sens actif. L’apélate est, en effet, d’abord un abuctor, un 
voleur de troupeaux, puis, d'une manière plus générale, un maraudeur 
des frontières. Quelquefois les empereurs soudoyaient des bandes d'a- 

pélates et en faisaient des corps d'irréguliers. C'est à de tels corps que 
fait allusion Constantin Porphyrogénète. « De même, écrit Sathas, Do- 

cuments inédits, etc., IV, Préf., p. LxxvI1, que sous les Turcs, il y a 

des xiiçras Sync, et des xrépôus uepc, ainsi chez les Byzantins, il y 

a des upélates soumis et des apélates rebelles. » 

(6) Les Tzacones, dans une opinion répandue , seraient les descen- 
dants des Laconiens, V. Ducange, Gloss., vo Ttéxuve ; Reiske, dans ses 
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ets Ta xasrca, OÙ 2È root Tüiv Toute oteattwTiv pévoustv ave 700, 
Reptoztouevor xal agogtSopevor Ets Tov Ênudatov, [va rakw, av ouuSr <a 
Ex toy aûnseuvrov avarthsasat Eautov, avalauñavn TOùS Lèlous To7ns, 
xat arona)/srasat els Tv id!av otoate!av. 

Je ne pousserai pas plus avant l'étude des bénéfices militai- 
res. La législation byzantine a beaucoup varié. Le fils de Cons- 
tantin Porphyrogénèle, Romain II le Jeune, répondant à une 
requête d’un juge thématique, en fait ingénûment l'aveu (1). 
Mais ces changements sont sans intérêt pour l'étude de l’iz:55ù. 


HENRY MONNIER, 


Professeur à la Faculté de droit de Bordeaux. 


(A suivre.) 


notes sur le liber de caerimoniis, édit. Bonn. II, p. 821. Tel était d'ail- 
leurs l'avis de Nicéphore Gregoras, Hist., IV, 5 : Axxwves…. c5s à noir 
rao1çhioxsx Téxawvas perwvwcuxces, et de G. Pachymére, [, B, p. 209. 
Mais Deville, Étude du dialecte Tzaconien, Paris, 1866, p. 19, a fait 
avec raison remarquer « qu'il faut tenir pour suspectes les assertions 
des chroniqueurs bvzantins sur la filiation des Tzacuniens. » Sathas 
écrit également, Documents inédits, ete., IV, Préf., p. xLvur qu'il 
doute fort de la parenté des mots Tzacon et Lacon. & Comme Mar- 
daïte, le mot Tzacon ne signifie pas un peuple, maïs nne catéxorie 
de soldats. Son étymologie appartient à la même racine de laquelle 
proviennent aussi beaucoup de mots néohelleniques qui n’ont aucun 
rapport avec le mot Aäzwv……. » Il me semble résulter du texte de 
Constantin Porphyrogénète que les Tzacons formaient des corps d'irré- 
guliers cantonnés avec les Anélates. Les uns et les antres avaïent pour 
tactique commune l’embuscade et les Tzacons portaient la massue de 
fer comme les Apélates ; c'est ce que dit Codinns, De afficiis C. P., 
ch. V, édit. Bonn., p.37: ‘Efrx ebsicacvras ci éveuxfmevct Tixaoves RÉDINTES 

7 De 
AIN OUT RIATIUALX. 

(1) V. Louncl., J. G.-R., Il, p. 148; Labbe, [mp. novellæ, Paris, 
1606, p. 80 et 8. ; Zach., J. G -R., ILE, p. 281 ets. 
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$ 1. GÉNÉRALITÉS. 


Pour se rendre un compte exact du régime successoral de 
l'époque féodale, il ne faut jamais perdre de vue que la plus 
grande diversité régnait à cet égard dans les coutumes et que 
cependant il existait un certain nombre de points communs 
qui préparaient les principes fondamentaux de la période sui- 
vante. Dans son chapitre XIV consacré aux héritages, Beau- 
manoir débute déjà en faisant la première de ces observations : 
« Mout de diverses coustumes sont en parties d'eritages qui 


(1) Voir dans la mème Revue, année 1885, t. IX, p. 587 et suiv., Le droit 
de succession dans les lois barbares. 
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vienent en descendant ou par esqueance de costé, par le 
roiame » (4). Aussi Beaumanoir se borne-t-il à faire con- 
naître le régime de succession du comté de Clermont. Ces 
coutumes de Beauvoisis ne nous en donnent pas moins une 
idée très exacte de la notion qu'on se faisait des successions 
à cette époque de la féodalité où les ficfs devenus patrimo- 
niaux entraient à ce titre dans l'hérédité et où la féodalité 
avait déjà perdu une grande partie de son caractère militaire. 
Les Libri feudorum et les Assises de Jérusalem nous présen- 
tent le droit de succession avec des caractères bien diffé- 
rents; les premiers l'organisent en vue de la paix, les seconds 
en vue de la guerre et en pays ennemi. Mais c’est surtout 
dans les coulumiers anglo-normands, dans Glanville notan- 
ment, que le droit de succession tel que devait :e comprendre 
la féodalité, apparait dans toute sa pureté, avec l'indivisibilité 
du fief et le droit d'ainesse. Cet esprit s’est fait fortement 
sentir dans les coutumes qui ont subi en France l'influence 
de l'Angleterre, surtout en Normandie et en Bretagne, beau- 
coup moins mais encore cependant dans l'Anjou et le Maine. 

Dans le midi de la France, l'influence du droit romain ne 
disparut jamais. Aussi les chartes municipales du Midi consa- 
crent-elles un régime successoral inspiré par ce droit : le plus 
souvent 1l s'agit du droit de Justinien, mais parfois aussi du 
droit romain antérieur. Toutefois les principes de la féodalité 
pénètrent assez souvent dans le Midi et parfois même avec eux 
de vieux usages germaniques; les donations et les testaments 
servent aussi à modifier le régime successoral romain lorsqu'il 
ne se trouve pas en rapport avec les mœurs féodales du temps. 

Mais le terrain que perd le droit romain dans le Midi, il le 
gagne dans le Centre. Déjà le Livre de jostice et de plet cher- 
che à combiner le droit romain avec celui de la coutume, 
ce qui le jette parfois dans une certaine confusion. L'influence 
romaine est aussi très manifeste dans les Anciennes coutumes 
d'Anjou et du Maine. Ainsi se préparent les systèmes des cou- 
tumes officielles dont on peut déjà apercevoir très nettement les 
grandes lignes dans la Somme rural de Bouteiller et le résumé 
dans les Instilutes coutumières de Loysel. 


(1) Ed. Beuynot, t. I, p. 224. 
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Quant aux coutumes, c’est surtout au point de vue de la 
dévolution des biens qu’elles différaient entre elles. Elles re- 
connaissaient qu'il existait plusieurs sortes de biens, meubles 
et acquêts ou propres, fiefs, alleux, censives et d'une manière 
plus générale, tenures roturières. Et pour chacune de ces 
classes de biens, 1l existait un ordre particulier de dévolution 
qui variait surtout dans les détails, parfois de coutume à cou- 
tume. Mais à côté de ces diversités, on retrouve aussi des 
règles générales, communes même à toutes les successions, 
qu'elles portent sur les fiefs ou sur d’autres biens ; telles sont 
notamment la [maxime le mort saisit le vif, les règles relatives 
aux effets du partage, celles qui concernent le paiement des 
dettes, l'exclusion des héritiers testamentaires, la maxime n'est 
héritier qui ne veut, le principe de la représentation admis en 
ligne directe et exclu en ligne collatérale, la division des biens 
entre les deux lignes. 

Parmi ces principes, il en est qui viennent directement du 
droit féodal, d'autres dérivent des anciens usages germani- 
ques, d’autres enfin sont empruntés au droit romain. C'est en 
remontant à ces sources très diverses qu'on arrive à déter- 
miner, avec une certaine précision, les caractères essentiels 
des divers régimes successoraux consacrés par les très an- 
ciennes coutumes, et plus d’une fois entourés dans leurs dé- 
tails d'une obscurité assez sérieuse. 

Bien entendu il n’est plus question depuis longtemps au 
moyen âge du droit de succession des vicini auquel faisait 
encore allusion un édit de Chilpéric (1), ni du partage forcé 
entre les enfants et leur père du vivant de celui-ci, autrefois 
établi par la loi des Burgondes. 

Mais sous d’autres rapports, la notion de la copropriété de 
famille est demeurée assez vivace. Cette notion impliquait no- 

tamment l'exclusion du testament. Cet acte de dernière volonté 
s'élait sans doute introduit parmi les Barbares, sous l'influence 
de l'Église et au contact des Gallo-Romains. Mais les Barbares 
n'’admettaient pas en général que le testament püût faire des 
héritiers et l’exclusion des héritiers testamentaires s’est main- 
tenue à travers les âges jusque dans le Code civil. 


(1) Edit de Chilpéric, chap. 3, Boretius, 8. 
Revue misr. — Tome XVI. 36 
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La notion de la copropriété de famille avait aussi conduit à 
l'origine à décider que le chef était plutôt un administrateur 
qu’un maître des biens; aussi pouvait-1l les gérer, mais non 
les aliéner, même entre-vifs, en dehors de la famille. Il lui 
fallait, tout au moins chez certains peuples barbares, le con- 
sentement des héritiers pour que ces aliénations fussent vala- 
bles. Jamais dans notre ancien droit on n’a admis au profit du 
chef de la famille, un droit de disposition absolue sur les biens 
de famille. Tous les parents, même les collatéraux, ont tou- 
jours été considérés comme exerçant un certain droit sur ces 
biens. De là le devoir de famille pour le propriétaire actuel de 
n’en pas disposer à leurs dépens et c'est aussi cette idée qui 
servira de base dans la suite à la réserve coutumière qui exis- 
tait même au profit des collatéraux ainsi qu'au retrait ligna- 
ger. 

Comme ce n’est pas sur l’affection présumée du défunt, mais 
sur ce devoir de famille que reposent la notion et le système des 
successions dans le droit coutumier, on comprend encore ainsi 
que ce droit ait continué à exclure les institutions d'hériter 
par testament. Par la même raison, les bâtards sont complé- 
tement écartés de la succession. Par tous ces moyens, on as- 
sure la conservation de la famille. Mais comme les meubles 
n’exercent aucune influence, on permet aux ascendants d'en 
hériter avant les collatéraux, tandis que les biens propres sont 
attribués aux collatéraux les plus proches du côté d’où viennent 
ces biens, par la même raison les aliénations de meubles ne 
sauraient jamais donner lieu au retrait lignager. 

Chez les Romains, au contraire, la notion de la copropriété 
de famille avait à peu près complètement disparu. Le paterfa- 
milias, maître absolu, véritable souverain de la famille, réglait 
sa succession comme il l’entendait, mème aux dépens de ses 
enfants. Que ce principe rigoureux ait comporté plusieurs 
adoucissements, cela est hors de doute, mais en droit romain, 
l'hérédité testamentaire a toujours occupé le premier rang el 
toujours aussi on a admis que la volonté de l’homme peut faire 
des héritiers. Dans notre ancien droit au contraire, sauf ex- 
ception peut-être pour l'institution contractuelle, l’homme ne 
faisait que des légataires et on ne connaissait que la succession 
ab intestat. 
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Même dans cette succession ab intestat, les principes du 
droit romain étaient bien différents. Ce droit avait d'abord or- 
ganisé la succession ab intestat d'après la constitution de la 
famille civile, basée sur l’agnation; puis ensuite l'édit du pré- 
teur, les constitutions impériales, s'étaient attachées à donner 
une place de plus en plus large à la parenté naturelle. En der- 
ner heu Justinien, dans ses Novelles 118 et 127, avait com- 
plétement fait abstraction du principe de l’agnation et réglé la 
dévolution des biens ab intestat d'après l'affection probable 
du défunt. La succession ab intestat était ainsi devenue le 
testament présumé du défunt. D'ailleurs la notion de la co- 
propriété de famille s'étant presque entièrement éteinte, on 
p'avait jamais songé, chez les Romains, à conserver les biens 
dans la famille, ni à reconnaître aux parents, même éloignés, 
et ea cette seule qualité, des droits sur certains biens de la 
success10n. 

Dans notre ancienne France, à l'inverse, le droit coutu- 
mier réglait différemment les successions selon qu'il s'agissait 
d'acquêts ou de propres, de fiefs ou de tenures roturières. A 
vrai dire chacune de ces sortes de biens formait une masse 
spéciale et donnait ouverture à une succession régie par des 
principes particuliers. Pour les meubles et acquêts et aussi 
fort souvent pour les tenures roturières on en arriva à suivre 
un système de dévolution semblable à celui de Justinien. Mais 
les propres devaient avant tout revenir à la ligne d’où ils pro- 
venaient et, quant aux fiefs, leur succession subissait naturel- 
lement l'influence des obligations que la féodalité créait entre 
le seigneur et le vassal. Ce système peut d'ailleurs être déjà 
constaté dans les lois barbares; le droit féodal n’a fait que 
le compliquer. Ainsi on se souvient que la loi salique orga- 
nise deux successions différentes, l’une pour les terres sali- 
ques , l’autre pour les autres Liens et on a même, à tort peut- 

être, assimilé à une succession l'attribution à certains parents 
du vergeld du défunt en cas de meurtre. Cette prétendue suc- 
cession au vergeld est réservée à ceux qui sont tenus au de- 
voir de vengeance. Aussi les femmes en sont-elles exclues. Les 
fils eux-mêmes n'en héritent pas seuls : ils ne prennent que la 
moitié du vergeld; l’autre moitié est partagée entre les plus pro- 
ches parents mâles des deux lignes qui sont en effet tenus avec 
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les fils au devoir de vengeance. On sait également que la terre 
salique, c'est-à-dire la propriété immobilière des ancètres, est 
réservée aux parents qui sont les défenseurs et les protecteurs 
de la famille. Aussi les femmes en sont-elles écartées ; de quelle 
manière et dans quelle mesure, c’est un point sur lequel il 
n’est pas nécessaire de revenir. Elles viennent au contraire 
sur les autres biens qui sont soumis, comme nous l'avons dit, 
à un troisième mode de dévolution. 

La féodalité n’a pas touché à cette dernière succession qui 
se limitait en général aux meubles; mais pour les immeubles 
devenus des fiefs, elle a été obligée de créer un nouveau sys- 
tème successoral surtout à l’elfet d'assurer le service milr- 
taire; de là sont nés le droit d'ainesse, la règle feudum non 
ascendit, peut-être aussi et suivant certains auteurs, le privi- 
lège de masculinité en ligne collatérale. 

Pour les Lenures en villenage, au contraire , ces particulari- 
tés n’existaient pas, par cela même qu'elles ne devaient aucun 
service militaire; au système des privilèges on préférait au 
contraire celui de l'égalité entre les héritiers. Mais le droit 
féodal fit sentir son influence même en dehors du régime des 
fiefs, notamment dans la distinction des biens en propres ou 
acquêts et la règle relative aux propres lui doit l'existence. On 
y a aussi rattaché la règle : paterna palernis, materna ma- 
Lernis. 

Lorsque les fiefs étaient devenus héréditaires, on avait 
admis cette succession en ce sens que l’on considérait le sei- 
gneur comme concédant le bien au vassal actuel et indéfini- 
ment à ses héritiers futurs. Ce système impliquait nécessaire- 
ment que le fief resterait toujours dans la famille du premier 
vassal et 1l ne pouvait dès lors être question de donner en 
ligne collatérale, un fief de la ligne paternelle à un parent de 
la ligne maternelle ou réciproquement. Mais ensuite la féoda- 
lité s'affaiblit peu à peu et perdit complètement son caractère 
militaire. Cependant le système de succession aux fiefs ne fut 
pas changé. Il se maintint par une cause différente de celle 
qui l'avait fait naître. Il ne pouvait plus être question d'assurer 
le service des armes, mais op avait compris la nécessité de 
garantir contre toute atteinte la perpétuité d’un certain nombre 
de familles dans l'intérêt même de l’ordre de la noblesse, et les 
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règles de succession aux fiefs s’adaptaient admirablement à ce 
nouveau besoin; de là le maintien du droit d’aînesse que l'on 
renforcait même par des procédés tels que les renonciations 
des filles à succession future et les substitutions, et par des 
règles rigoureuses destinées à assurer la conservation des 
biens dans les familles. 

[ne faudrait cependant pas croire que le droit romain n'ait 
exercé aucune influence sur les successions dans notre an- 
cienne France. Dès les premiers temps, on lui empruntait le 
leslament. Après la renaissance du droit romain, sans jamats 
admettre les héritiers testamentaires, l'existence de légataires 
universels fut cependant admise. La théorie de l'exhérédation, 
le système de la légitime, la computation civile, substitnée à 
la computation canonique, ont aussi été pris au droit romain. 
Dans certains pays de coutume, voisins de ceux de droit 
écrit, on s’efforçait de faire pénétrer le système successoral 
de la Novelle 118. Les rappels à succession destinés à rem- 
plecer l'application de la Novelle par celle de la coutume 
élaient vus avec une certaine faveur. Mais on remarquera que 
celte action du droit romain s'est fait surtout sentir aux Xv° 
el xvi* siècles, c’est-à-dire au commencement des temps mo- 
dernes. 

Pendant le moyen âge, l'influence romaine a été moins 
sensible. Le régime successoral était en réalité basé soit sur 
les traditions germaniques, soit sur le droit féodal. Aux tra- 
ditions germaniques on avait emprunté la division des biens 
d'une même personne en plusieurs masses distinctes et indé- 
pendantes les unes des autres, meubles et acquêts, biens pro- 

pres; la computation au moyen des parentèles; l'exclusion de 
la représentation qui s’introduisit seulement après le xvi° siè- 
cle; enfin et surtout le principe de la copropriété et des de- 
voirs de famille auquel se rattache l'exclusion des hériliers 
leslamentaires. Le droit féodal a introduit la distinction des 
biens en nobles ou roturiers, le droît d’aînesse, le privilège de 
masculinité, la maxime feuda non ascendunt qui s’est bientôt 
étendue aux propres. 

Le droit romain, resté debout dans les pays du Midi où il 
s'appliquait aux successions des alleux, surtout dans les fa- 
milles d’origine romaine, entra en lutte avec la féodalité. Plus 
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d'une fois les mœurs devenues féodales repoussèrent le ré- 
gime d'égalité consacré par le droit romain au moyen des 
testaments et des renonciations à succession future, et on in- 
troduisit des privilèges de masculinité et de primogéniture. 
Toutefois, en sens inverse, dans un assez grand nombre de 
pays de coutume, le droit romain, de son côté, affaiblit sen- 
siblement le droit d’aînesse et les privilèges de masculinité. Son 
action se fit surtout sentir dans les pays qui ne subissaient 
pas l'influence alors considérable du droit anglo-normand, du 
moins dans certaines parties de la France. 

Au milieu de cette lutte générale, il est certaines parties 
de la France où l’on demeura fidèlement attaché, surtout 
parmi les vilains, au vieux principe de l'humanité primitive 
relatif à la communauté de famille. Chez les peuples encore 
en enfance, la communauté de famille est, comme on l'a dit 
tres exactement, un fait purement matériel (1). Dans cette 
situation, les enfants quittent la famille à mesure qu'ils s'éta- 
blissent; ils emportent d’ailleurs avec eux une sorte de pécule, 
par exemple une certaine quantité de bétail , à l'effet de fonder 
leur ménage, mais en retour ils sont exclus de la succession 
et c'est peut-être aussi à cet usage que se rattache le droit de 
succession du juveigneur dont nous aurons occasion de parler 
dans la suite. Chez les Lombards et chez les Saxons, le père, 
en émancipant son fils, lui donnait un pécule; l'enfant ainsi 
pourvu quittait la maison et était exclu de la succession. Cette 
sortie de la famille se retrouve aussi dans notre ancien droit 
sous le nom de mise hors de pain. Elle résulte même dans cer- 
tains pays du seul fait de la part du fils, d'avoir pris un domi- 
cile distinct (2) ou bien dans d'autres, tout en restant dans 
la famille, d'y exercer un commerce séparé (3). D'après les 
anciens usages de l’Orléanais, les enfants émancipés et pourvus 
élaient exclus de la succession et il en était de même dans 
l'ancienne coutume de Paris (4). Nous verrons plus loin com- 


(1) Voy. Viollet, Précis de l'histoire du droit français, p. 439. 

(2) Beaumanoir, chap. XXI, n°5 20 et 21, éd. Beugnot, t. I, p. 312. — Cpr. 
Coutume de Bordeaux, art. 2; coutume de Bretagne, art. 528. 

(3) Cpr. Coutume de Reims, art. 7; coutume de Sedan, art. 6; coutume 
de Berry, art. 6. 

(4 Livre de jostice et de plet, liv. XII, tit. 24, $ {et tit. 21, $ 5. — Des- 
mares, Décision 236. — Laurière sur l'article 278 de la coutume de Paris. 
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ment cet état de choses s’est modifié; mais nous pouvons cons- 
laler dès maintenant que dans certaines parties de la Marche 
et du Nivernais, la notion de la communauté primitive s’est 
conservée encore à un bien plus haut degré jusqu'à la fin de 
notre ancien droit. D'après l’article 154 de la coutume de la 
Marche, le seigneur succède à son serf mort sans descendants 
el sans parents vivant en communauté avec lui; laisse-t-1l 
des parents communiers, alors ceux-ci sont préférés au sei- 
gneur (4). L'article 217 de la même coutume veut qu'à défaut 
de descendants, les parents qui vivaient en état de commu- 
nauté avec le défunt, viennent à sa succession par préférence 
à ses parents hors de communauté, même dans le cas où 
ceux-ci appartiennent à des degrés plus rapprochés (2). Dans 
le Nivernais, pour pouvoir recueillir par succession la tenure 
de condition très inférieure appelée bordelage, il ne suffisait 
pas d'être parent du défunt selon les règles ordinaires des 
successions : il fallait aussi avoir été commun avec lui au 
temps du décès. Si aucun des lignagers du défunt ne réunis- 
sait ces conditions, l'héritage faisait retour au seigneur. Ce 
système de communauté s'était probablement maintenu pour 
empêcher les partages considérés comme cause de ruine dans 
les familles de paysans (3). 


$ 2. SUCCESSION AUX MEUBLES ET ACQUÉTS. 


Au temps de Beaumanoir, il existait une grande variété 
dans le régime de succession des meubles et acquêts, comme 


(1} Art. 154 de la coutume de la Marche, dans Richebourg, t. IV, p. 1113. 
Vog. toutefois une distinction faite par la fin de l'article et qu'il n'est pas 
nécessaire de rapporter. 

(2) Coutume de la Marche, art. 217, dans Richebourg, t. IV, p. 4147. 

(3) Dans le dernier état du droit, la règle posée au texte, comportait deux 
exceplions : les descendants succédaient alors même qu'ils vivaient séparés 
de leur auteur. En second lieu, il était permis de convenir au moment du 
bail que les héritiers auraient le droit de succéder sans avoir la qualité de 
communiers. La première de ces exceptions n'était pas encore consacrée par 
la coutume de 1490. Voy. à cet égard, Coutume de Nivernais, chap. 6. 
De bordelage. Cpr. Caillot, La coutume de Nivernais, p. 231 et suiv. La 
coutume du Bourbonnais, art. 492, n'admit jamais ces exceptions. On y lit 
en effet : « Nul ne succède en héritage taillable soient ses propres enfants 
ou autres, s’ils sont divisés ou séparés d'ensemble. » 
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des autres biens. La diversilé était même peut-être plus 
grande encore que pour la succession aux fiefs. Le contact 
du droit romain, des coutumes et du droit féodal avait 
produit bien des rapprochements mais en mème temps et 
aussi beaucoup de confusion. Oa distinguait déjà plusieurs 
sortes de biens au point de vue des successions; mais cepen- 
dant les divisions n'étaient pas identiques à celles que nous 
retrouverons dans la suite. Ainsi Beaumanoir relève à ce point 
de vue trois sortes de bieus, les meubles et acquëts, les pro- 
pres et les biens nobles. Comme il se borne à constater le 
régime successoral du Beauvoisis, il ne dit rien des alleux 
qui n'existatent pas dans ce pays. Dans la suite on considéra 
la succession aux meubles et acquêts comme formant le droit 
commun et on admit sans difficulté que les règles relatives 
aux autres biens avaient un caractère exceptionnel. En Angle- 
terre, au contraire, le régime de la succession aux fiefs a tou- 
jours formé le droit commun. Mais à vrai dire au temps de 
Beaumanoir, on ne paraissait mème pas soupconner l'exis- 
tence de cette question; chaque sorte de biens était soumise à 
un ensemble de règles particulières, sans qu'on recherchät si 
elles avaient un caractère de droit commun ou d'exception. 

Beaumanoir nous affirme qu'il expose le régime successo- 
ral observé dans le comte de Clermont {1). Mais il est fort 
possible que dans son coutumier il ne se soit pas borné à 
commenter les usages et ait essayé à préciser certains points 
sur lesquels la coutume était obscure ou muette. La lecture de 
Beaumanoir sur ce sujet nous a amené à cette conclusion que 
ce grand jurisconsulle a en partie et pour certains parents, 
créé un système successoral particulier fondé sur un mode 
de computation de la parenté qui parait être de son inven- 
tion. 

Beaumanoir distingue nettement deux cas de succession : 
le descendement si le défunt laisse des descendants; l'es- 
quéance s’il meurt sans descendants. Ceux-ci sont toujours 
préférés aux autres héritiers, quel que soit leur degré de 
parenté. Ces descendants se partagent les meubles et acquêts 
sans privilège d'aînesse ni de masculinité. Ils succèdent par 


(1) Chap. XIV. Cpr. les chap. XVIIT à XX. 
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proximité de degré, mais le droit de représentation n'existe 
pas encore. 

À défaut de descendants, Beaumanoir expose d’une ma- 
nière assez obscure , le système successoral du comté de Cler- 
mont. Son obscurité tient à plusieurs causes : il admet un 
système de computation de la parenté, très compliqué et qui 
n'est ni celui du droit romain, ni celui du droit canonique (1); 
il a une préférence marquée pour les ascendants, alors cepen- 
dant que sa coutume est souvent en sens contraire. Son sys- 
tème se ramène en définitive aux solutions suivantes : les 
père et mère viennent d’abord aux meubles et acquêts et à 
leur défaut seulement les frères et sœurs, car, à égalité de 
degré, la ligne directe doit l'emporter sur la ligne collatérale. 
Ensuite sont appelés tous les autres collatéraux et ascendants, 
mais par proximité de degré et de telle sorte que la ligne 
directe l'emporte toujours sur la ligne collatérale. Le droit de 
succession autrefois admis jusqu’au septième degré, est, d'a- 
près Beaumanoir, limité au quatrième degré canonique. C’é- 
lait aussi jusqu’à ce degré que l'Eglise prohibait le mariage et 
on a pensé que la parenté devait être une cause de succes- 
sion précisément dans la mesure où elle était un empêche- 
ment au mariage. Toutefois on a toujours permis le retrait 
hgnager jusqu'au septième degré (2). Quant aux bâtards, ils 
sont complètement exclus de la famille; ils appartiennent, eux 
el leurs biens, au roi ou au seigneur; ils n’ont aucun droit de 
succession, même vis-à-vis de leur mère, mais ils peuvent 
recevoir des legs par testament (3). 

En Normandie, la succession aux meubles et acquêts se 
partage également entre descendants, sans distinction de sexe 
ni d'âge. D'ailleurs la représentation est admise en ligne di- 
recte /4). À défaut de descendants, les ascendants sont appe- 


(1) Ainsi d’après Beaumanoir, le père et la mère sont au premier degré 
en ligne directe; mais il place aussi au premier degré en ligne collatérale, 
les frères et sœurs de côté et l'oncle en remontant. C'est un système tout 
à fait bizarre. | 

(2) Beaumanoir, chap. XII, t. I, p. 190. 

(3) Beaumanoir, chap. XVIII, 1. I, p. 290 et 293. 

(4) Grand coutumier de Normandie , chap. 25 et 26, éd. de Gruchy, 
p. 13 et 79. On lit dans ce dernier chapitre : « Les seconds parçonniers sont 
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lës à la succession d'après la proximité de degré. Enfin vien- 
nent les collatéraux. Parmi eux on préfère celui qui est du 
degré le plus proche et il peut ainsi arriver qu'un parent par 
les femmes passe avant le parent par les hommes (1). Mais à 
égalité de degré, au lieu d'admettre ces deux collatéraux en 
concours, on préfère le collatéral du côté paternel au colla- 
téral du côté maternel (2). Il est fort probable que le droit de 
représentation n'existait pas encore dans la ligne collatérale à 
l'époque du Grand coutumier; elle n'apparaît même dans 
Ja coutume officielle de 1583 (art. 304) que d’une manière 
tres restreinte (3). 

Au xv° siècle la législation relative à la succession aux 
meubles et acquêts s'était modifiée dans beaucoup de cou- 
tumes el tendait manifestement à une certaine unité. On en 
revint à la computation romaine; il y eut trois classes d’hé- 
ritiers, descendants, ascendants, collatéraux et dans chaque 
classe on suivait la proximité du degré. 

Arrêtons-nous un instant à ce système successoral des 
meubles ou acquêts pour la dernière partie de notre période. 
En règle générale, ces biens se partageaient également entre 
tous les enfants sans distinction de sexe (4). Cependant dans 
certaines coutumes Île droit d’aînesse s’exerçait, même sur les 
meubles et acquêts, comme nous le verrons, en nous occu- 
pant de ce privilège. 

À défaut de descendants, les ascendants étaient admis à la 
succession, aux meubles et acquêts ou conquêts immeubles; 


ceulx qui n'attendent pas telle partie en l'héritage, mais y réclament aul- 
cune chose : Si comme sont les enfants à ung des frères qui est mort, 
qui doibrent partir entre eulx la partie qui appartenoit a leur pére. » 

(1) Grand coutumier de Normandie, chap. 6. 

(2) C'est ce que nous apprend la glose sur le Grand coutuinier, chap. 
25, éd. de 1523, col. 36, col. a : « Se cil (le plus prouchain du lignage) 
du pere et c'il de la mère estoient en ung mesme degre de ligne, celuy 
du pere l'emporteroit pur dignite et n'y auroit rien celuy de la 
mére. n 

(3) Richebourg, t. IV, p. 71. 

(4) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, éd. Beautemps- 
Beaupré, nos 159 el suiv., p. 89. — Livre de jostice et de plet, p. 235, 
236, 252. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, no 173, t.1I, 
p. #90; 1, no 304, t. III, p. 425. 
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ils formaient la seconde classe d’héritiers. Dans cette classe des 
ascendants, le plus proche excluait le plus éloigné. Ainsi le 
pére et la mère venaient par préférence à tous autres et se 
partageaient la succession par moitié. 

À défaut d’ascendants, la succession aux meubles et acquêts 
passait à la troisième classe, celle des collatéraux. En règle 
générale, le plus proche excluait le plus éloigné (1). 

L'oncle et le cousin germain étant, d’après le droit canoni- 
que, parents au même degré, on s'était demandé s'ils devaient 
concourir. Mais le Parloir aux bourgeois, par sentence du 
29 janvier 1287, se prononça en faveur de l'oncle et décida 
qu'il devait être préféré au cousin germain (2). 


S 3. SUCCESSION AUX FIEFS; DROIT D'AÎNESSE. 


Les traits les plus caractéristiques du régime successoral 
des fiefs sont le droit d'ainesse, l'exclusion des ascendants au 
moins à l’origine, et enfin la préférence au profit des hommes, 
aussi bien dans la ligne descendante que dans celle des colla- 
téraux. Ce régime de succession aux fiefs a d'ailleurs mis un 
certain temps à s'établir (3). Il n'est pas né tout d’une pièce, 
mais s’est tout au contraire formé sous l'influence de traditions 
germaniques, sous celle des besoins de la féodalité et aussi 
par l'effet des clauses qu’on avait la coutume d'insérer au dé- 
but dans les actes de concession de fiefs. 

On se rappelle en effet, qu’à l'origine, le fief n'était pas hé- 
réditaire. Lorsque le vassal venait à mourir, le bien retournait 
au seigneur. On prit de bonne heure l'habitude d'insérer dans 
les concessions de fief, certaines clauses au profit du descen- 
dant du vassal. Ce système est resté très pratique en Angle- 
lerre et s'est même développé au point de donner naissance à 


(4) Livre des constitutions du châtelet, $ 19, éd. Mortet, p. 43. — Des 
mares, Décision 93. 

(2) Coutumnes notoires, n°9 91. 

(3) Nous avons longuement étudié le régime de succession aux fiefs dans 
notre Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t. Il, p. 268; 
t. I, p. 202; t. IV, p. 282. Nous ne pouvons que renvoyer à ces dévelop- 
pements qui permettront de constater que le régime de succession des fiefs a 
sans cesse tendu à s’élargir en Angleterre, tandis qu’en France il s'est assez 
rapidement affaibli. 
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une certaine espèce de fiefs qu'on a appelés fiefs taillés. Elle 
porte ce nom parce que le concessionnaire a réglé d’une ma- 
nière spéciale le mode de transmission de ces fiefs, dans l'acte 
même de concession (1). Ce procédé a été aussi fort usité en 
France, mais seulement dans les premiers temps. D'ailleurs 
l'acte de concession réglait la succession de manières très di- 
verses : tantôt il était parlé du descendant mâle le plus âgé; 
d’autres fois des descendants du vassal les uns à défaut des au- 
tres; parfois même on employait le terme général d’héritier. Il 
y avait ainsi à vrai dire un régime successoral propre à chacun 
de ces fiefs. Mais en cette matière comme en toute autre, des 
usages ne tardèrent pas à se former et ainsi s’introduisit un 
droit commun de succession aux fiefs. On appliquait ce sys- 
tème toutes les fois qu'il n’y avait pas été dérogé par les ter- 
mes de l'inféodation et il est facile de comprendre qu'un régime 
ordinaire de succession s'étant établi, on cessa, dans les actes 
de concession, de régler à l'avance la transmission du fief. 

Ce régime ordinaire des successions féodales s'inspira tout 
naturellement des vieilles coutumes germaniques dans la me- 
sure où elles étaient favorables au développeinent de la société 
nouvelle. C’est ainsi que la préférence au profit des mâles vis- 
à-vis des femmes, après s'être sans cesse développée dans les 
coutumes de l'époque franque, passa tout naturellement dans 
le droit féodal (2). Celui-ci alla même plus loin et il créa dans 
les successions le droit d’ainesse entre descendants mâles, par- 
fois aussi entre les filles et enfin dans quelques coutumes, 
même entre collatéraux. 

Ce serait une erreur de croire avec Loyseau que le droit 
d’aînesse ait existé dès l’origine des fiefs. D'abord il n’en pou- 
vait être question avant l'époque où les fiefs furent héréditaires. 
Or cette hérédité des fiefs mit plusieurs siècles à s'établir. Si 
elle apparaît dès le vi* siècle en Bourgogne (3), au vine siècle 


(1) Voy. Littleton, sect. 13 et suiv., et notre Histoire du droit et des 
institutions de l'Angleterre, t. IV, p. 283. 

(2) Nous avons montré dans la partie précédente, contrairement à l'opi- 
nion de la plupart des auteurs, que le privilège du sexe, déjà contenu dans 
la loi salique, au lieu de s’affaiblir, s'est sans cesse aggravé jusqu à l'époque 
féodale. 


(3) Loi de Gondebaud, tit. I, art. 3 et 4, dans Pertz, Leges, III, 532. 
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en Bavière (1), il n’en est pas moins vrai qu'on trouve encore 

en France des fiefs viagers aux x1° et xur° siècles (2). Mais des 

le siècle suivant, tous les fiefs étaient héréditaires en France. 

Rien n’est plus facile à expliquer que ce changement. Ïl suffit 

de fxire remarquer qu'il était conforme à la fois à l'intérêt du 

concédant et à celui du concessionnaire. Ainsi nous avons vu 
qu'à l'origine, l'acte même de créalion du fief régla aussi son 
mode de transmission. Sans doute dans ce règlement conven- 
tionnel de la succession aux fiefs, on pouvait établir qu'à la 
mort du vassal le fief se transmettait à son fils aîné. Mais ce 
fait n’était pas le plus ordinaire. On lit dans certains actes que 
le fief devant être indivisible, à la mort du vassal le suzerain 
choisira pour le remplacer celui des héritiers qui lui paraitra 
le plus apte au service du fief (3). C'était encore là un fait à 
l'origine tout à fait exceptionnel. On a commis une erreur lors- 
qu'on a dit que l’indivisibilité était de l'essence du fief, qu'elle 
existait dès les premiers temps et avait produit le droit d’ai- 
nesse. Pour détruire cette assertion, il suffit de faire remar- 
quer qu'en tout temps, même après l'établissement définitif 
du droit d’ainesse, on a toujours admis, sauf dans certaines 
provinces , que le père pouvait partager entre-vifs, sous forme 
de donation, sa baronnie ou son fief entre ses fils (4). Mais il 
y a plus : même après la formation d'un régime commun de 
succession pour les fiefs, le droit d’aînesse n'apparait pas 
immédiatement. Ainsi on n’en trouve pas la moindre trace dans 
les Libri feudorum ; 11 y est seulement question de l'exclusion 
des femmes par les mâles, principe qui remonte, on s’en sou- 
vient, aux vieilles coutumes germaniques, notamment à la loi 
salique. 


(1) Gfrôrer, Zur Geschichte Deutscher Vülksrechte im Mittelalter, t. 
1, p. 403, 426, 427. 

(2) Voy. Meyer et Longnon, Raoul de Cambrai, p. xxx. — D'Espinay, 
Etudes sur le droit de l'Anjou au moyen äge, dans la Revue histori- 
que de droit français et étranger, t. VII, p. 546 et 547. — Teutey dans 
ls Archives des missions scientifiques, 3° série, t. VI, p. 334, note 4. 

(3) Voy. un acte de 1152 dans Meyer, Urkundenbuch, 1. I, p. 629. 

(4) Livre des droiz et des commandemens, n° 426. Cet acte était tou- 
lefois interdit en Bretagne et en Normandie. Cpr., Très ancienne coutume 
de Bretagne, chap. 209; Grand coutumier de Normandie, chap. 26. 


558 LE DROIT DE SUCCESSION 


D'après les Libri feudorum (1), le fief est partagé également 
entre les enfants mâles; le père ne peut pas en régler la dé- 
volution par testament. D'ailleurs la représentation des fils 
par les petits-fils est admise. Mais le droit de succession ne 
s’étend pas en ligne directe au delà du second degré. Les filles 
sont exclues par les fils et quelquefois même elles ne vien- 
nent pas malgré le défaut d'enfants mâles. Quant aux ascen- 
dants, ils n’héritent pas des fiefs, et en ligne collatérale l’héré- 
dité des fiefs n'existe qu'entre les frères et les fils de frères et 
encore ceux-ci ne succèdent-ils que si le fief n’est pas nou- 
veau dans la personne du frère décédé, mais est paternel, 
c'est-à-dire provient de l’auteur commun. Enfa les fiefs de 
dignité, duchés, marquisats, comtés, ne sont pas héréditai- 
res. Tel est l'ensemble du régime consacré par les Libri feu- 
dorum (2). Retenons-en pour le moment l'exclusion du droit 
d’ainesse, preuve manifeste que ce droit et l’indivisibilité du 
fief ne datent pas des premiers temps. 

Ce système des Libri feudorum observé en Lombardie, a 
laissé des traces dans certaines parties de la France qui avaient 
été bien à tort rattachées à l'Empire. Ainsi l'acte de réunion 
du Dauphiné à la France, le statut de Humbert II de 1349, 
nous apprend que les fiefs, comme les autres biens, se par- 
tagent également entre les parents les plus proches et même 
sans distinction de sexe. Mais il est fort probable que dans 
ce pays l'influence du droit romain avait contribué à faire 
adopter ce système. Comment expliquer autrement l'admis- 
sion des filles en concours avec les fils, mème sur les fiefs et 
contrairement aux Libri feudorum? C’est de la même manière 
qu'on peut comprendre l’admission des ascendants à la suc- 
cession aux fiefs, alors qu’en général ils en étaient exclus à 
cette époque (3). De même en Provence, sous l'influence du 
droit romain et probablement aussi du droit lombard, le droit 
d’ainesse n'existait pas, et les biens se partageaient également 
entre tous les enfants. Mais les mœurs féodales modifièrent 
cette loi des successions ab intestat. Les nobles, possesseurs 


(1) Libri feudorum, lib. I, tit. 4, 8, 19. 
(2) Voy. liv.1,tit. 4, 8, 14; liv. IT, tit. 11, 26, 50, 104. 
(3) Voy. Salvaing, Traité de l'usage des fiefs, p. 10. 
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de fiefs, firent des aînés au moyen des testaments, et on 
éurta les filles des successions au moyen des constitutions de 
dot. Dès l’année 1142, la charte du consulat d'Arles excluait 
les filles dotées et leurs héritiers, sans distinction entre les 
familles nobles ou bourgeoises ; la même disposition se trouve 
dans les statuts de la ville de Salon et en 1472, sur la de- 
mande des États de Provence, cette disposition fut généra- 
lisée : il fut décidé que les filles des maisons nobles ou hautes 
devraient se contenter de leur dot toutes les fois qu'il existe- 
rait des héritiers mäles. Mais on ajouta que si la dot était 
reconnue insuffisante, la fille aurait droit à un supplément de 
légitime (1). 

Dans les deux Bourgognes, le duché et le comté, nous 
coostatons une influence beaucoup plus marquée du droit féo- 
dal lombard et des anciens usages germaniques. Ainsi la pré- 
férence résultant du sexe au profit des mäles existait aussi 
bien en ligne collatérale qu’en ligne descendante ; elle disparut 
cependant dès le xu° siècle dans la ligne directe, mais elle 
se maintint dans la ligne collatérale (2). Toutefois le droit 
d'aînesse ne s’introduisit pas entre descendants et il en résulte 


(1) Voy. sur ces d'‘férents points Charte du consulat d'Arles de 1142; statuts 
municipaux de Salon de 1293, renouvelés en 1365, dans Giraud, Essai sur 
l'histoire du droit français au moyen äge, 11, 248; statuts de Provence 
el de Forcalquier, dans le Coutumier general de Richebourg, t. 11, p. 1215. 

(2) Otto de Frésinge, De gestis Frederici, lib. I, cap. 29 : « Mos in illa 

(Burgundia) qui pene in omnibus Gallix provinciis serratur, reman- 
sit quod semper seniori fralri ejusque liberis seu marihus, seu femi- 
nis, paternæ hereditatis cedat auctoritas, ceterisque ad illum tam- 
quam ad dominum respicientibus. » On remarquera que, d'après ce texte, 
si un partage de fief a eu lieu entre l'aîné et ses puinés, ceux-ci pour leurs 
portions relèvent directement de leur frère aîné et non du chef seigneur. 
Nous verrons hientôt qu'une ordonnance de Philippe Auguste, du 4er mai 
1209, eut pour objet d'obliger les frères puinés à rendre directement hom- 
mage de leur part de fief au chef seigneur et cette disposition fut observée 
plus tard dans le duché de Bourgogne. Voy. par exemple la coutume de 
Bourgogne de 1459, art. 17. Cpr. l’ancienne coutume éditée par Giraud, art. 
177, 178, 181, 184$. Mais cette innovation ne fut pas suivie dans le comté 
de Bourgogne qui, plus fidèle au système des Libri feudoruin (lib. 11, tit. 
{1} continua à observer le système déjà attesté par Otto de Fresinge. Quant 
au maintien de la préférence des mâles vis-à-vis des femmes dans la ligne 
collaterale, elle est attestée par l'art. 18 de l’ancienne coutume de Bourgogne. 
On trouvera ce texte ÉARs Giraud, op. cit.,t. Il, p. 272. 
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que, le privilège de masculinité ayant disparu, les fiefs se 
partagèrent également entre les fils et les filles (1). 

Les coutumes d'Alsace consacraient aussi un système mêlé 
de droit romain, de droit germanique du Miroir de Souabe et 
des Livres des fiefs. Ainsi le fief se transmettait aux enfants 
mâles à l'exclusion des filles, mais sans droit d’ainesse ; c'était 
le système germanique. Toutefois, sous l'influence du droit 
romain et contrairement aux Leges, on admettait la représeu- 
tation à l'infini en ligne directe. Lorsque le défunt n'avait 
laissé pour parent mâle qu’un ascendant, celui-ci ne succédait 
pas et le fief retournait au seigneur (2). La coutume de Metz 
admettait aussi d’une manière absolue l'égalité du partage 
dans les successions féodales et dans la suite cet usage fut tel- 
lement enraciné, que les gentilshommes du pays messin ayant 
réclamé l'introduction du droit d'ainesse en 1617, éprou- 
vérent de la part des États un refus catégorique. La coutume 
de Metz avait même aboli la préférence au profit des mäles, 
de sorte que tous les biens se partageaient également. Mais 
dans les autres parties de la Lorraine, on suivait en général 
le système du droit français qui consacrait le privilège de 
l'ainesse. | 

Quant à l'introduction du droit d'ainesse (3) en France, elle 
est due à plusicurs causes. Certains auteurs ont prétendu que 
ce droit n'avait jamais cessé d'exister, mais nous avons montré 
qu'il est impossible de le voir dans les dispositions des Leges 
relatives aux successions. Le droit d'ainesse était également 
inconnu en Angleterre avant la conquête des Normands (4). 


(1) Ancienne coutume de Bourgogne, art. 39, dans Giraud, op. cit., t. 11, 
p. 296. 

(2) Voy. à cet égard Laferrière, JZistoire de droit français, t. V, p. 45. 

(3) On attribuait la qualité d'aîné au premier enfant légitime né du mariage. 
La légitimation par mariage subséquent ne produisait pas effet rétroactif. 
11 pouvait résulter de là que l'aîné ne fût pas le plus âgé des enfants du 
défunt. Exemple : le de cujus a eu un bâtard, puis il s’est marié avec une 
femme autre que celle qui lui a donné ce bâtard et a eu un fils de ce premier 
mariage ; cette femme légitime étant morte, le de cujus a épousé sa con- 
cubine et a, par mariage subséquent, légitimé son bâtard; celui-ci ne sera pas 
l'aîné quoiqu'il soit plus âgé que son frère né du premier mariage. Voy. 
Beaumanoir, chap. 18, n° 24, t. I, p. 292. 

(4) Voy. ce que nous avons dit à cet égard dans notre Histoire du droit 
et des institutions de l'Angleterre, t. I, p. 133, 
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C'est donc aussi une erreur de prétendre que nous avons em- 
prunté le privilège du droit d’aînesse au droit anglais. Ce qui 
est vrai, c’est que le droit d’aîvesse a passé de France en An- 
gleterre avec les Normands ; il s’est alors fortifié et développé 
sur le sol de la Grande-Bretagne ; (puis ensuite ce droit d’ai- 
nesse, propre à l'Angleterre, a fait sentir son influence dans 
certaines parties de la France. Dans d’autres provinces, on a 
au contraire combattu cette influence ou tout au moinson ya 
résisté ,et il s’est ainsi établi en France deux systèmes diffé- 
rents pour le droit d'ainesse : l’un s’efforçait de fortifier ce 
droit, l’autre s’attachait à l’affaiblir. 

Ilest certain que, déjà sous la seconde race, l’aînesse était, 
dans maintes circonstances, une marque de préférence. C’est 
pour cette cause que Louis le Débonnaire, partageant ses pos- 
sessions entre ses fils, attribua l’empire à Lothaire (1). L'acte 
de partage de l'empire projeté par Louis le Débonnaire et réglé 
par un capitulaire de 817 (2) contient des dispositions très re- 
marquables sur le droit d’aînesse : les puînés devront, au 
moins une fois par an, se rendre auprès de leur frère aîné et 
lui apporter des dons volontaires; celui qui serait empêché 
enverra à sa place un légat; les puinés ne peuvent faire ni la 
paix ni la guerre sans le consentement du frère aîné; ils auront 
seulement le droit de réprimer les insurrections et d’arrêter les 
invasions subites ; les puînés ne pourront pas se marier sans 
Je consentement de l'aîné; si l’un des puinés vient à mourir, 
son autorité ne se parlagera pas entre ses enfants, mais appar- 
tiendra à celui que désignera l'élection du peuple; à défaut 
d'eufants, sa part reviendra à l’ainé; enfin si l’un des puinés 
est encore mineur, d’après la loi ripuaire, l'aîné en aura la 
garde. On sait que cet acte a été plus tard reproché à Louis le 
Débonnaire comme un crime, mais il n’en est pas moins une 
manifestation éclatante en faveur du droit d’ainesse déjà con- 
sidéré dans cet acte comme élément de supériorité et de puis- 
sance. Cette cause de préférence fut également suivie après la 
mort de Louis d'Outremer en 954 en faveur de Lothaire son 


(1) Montesquieu en avait déjà fait la remarque dans son Esprit des lots, 
liv. XXXI, chap. 33. 
(2) Voy. une charte de 892, citée par Laurière, vo Aisneté 
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fils aîné, lequel posséda le royaume à l'exclusion de son frère 
Charles. 

Quant aux concessions de bénéfices ou de précaires, elles 
se transmirent héréditairement conformément aux chartes. 
On adopta, comme nous l'avons vu, des systèmes de succes- 
sion très divers; mais les concédants admettaient parfois 
que la terre passerait à l'aîné (1). Il ne faut pas non plus 
perdre de vue que, sous les premiers Capétiens, la monarchie, 
sans affirmer avec fermeté le droit d'ainesse, le praliqua ce- 
pendant pour la transmission de la couronne. Ce fait servit 
tout naturellement d'exemple. On comprit qu'il fallait empê- 
cher les démembrements des fiefs aussi bien que celui de la 
couronne, et lorsque l'hérédité des fiefs fut établie d'une ma- 
nière définitive après une lutte de plusieurs siècles, le droit 
d’aînesse devint un des caractères de la succession féodale. 

Les anciennes coutumes de la France féodale contiennent sur 
le droit d’ainesse des dispositions très diverses. Sur quels biens 
s’exerce-t-il, sur les fiefs seuls ou encore sur d’autres? Quelle 
est son étendue? L’aîné exclut-il les puînés, ou les réduit-il 
seulement à une part inférieure ? Ce droit d’aînesse existe-t-il 
seulement entre les fils, ou bien faut-il aussi l'admettre entre 
filles ? Doit-on le limiter à la ligne directe, ou bien faut-il l'ad- 
mettre même en ligne collatérale ? Il régnait sur tous ces points 
une grande diversité dans nos coutumes. Mais on peut cepen- 
dant, comme nous l'avons dit, en dégager deux systèmes prin- 
cipaux et opposés : l'un s'efforce d'étendre et de fortifier le 
droit d’ainesse, l’autre s'attache à le limiter et à le restrein- 
dre. 

En Angleterre, et déjà à l’époque de Glanville, le droit 
d’aînesse confère la totalité du fief militaire au plus âgé des 
enfants mâles. Les Normands venus en conquérants avaient 
compris la nécessité de s'organiser fortement pour tenir en 
respect les Saxons qu'ils avaient soumis à leur domination. 
Aussi Guillaume le Bâtard avait-il partagé tout le territoire de 
la Grande-Bretagne en un certain nombre de fiefs et exigé de 
tous les vassaux, qui relevaient directement de la couronne, le 


(1) Baluze, t. I, p. 573; Walter, t. IT, p. 309; Pertz, Leges, I, 198; Bo- 
retius, 2170. 
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Sérment de fidélité à l'assemblée de Salisbury (1). Mais il fal- 
kit en outre assurer à chacun de ces fiefs un certaine puissance 
él à perpétuité; c’est ce que l’on fit en proclamant l’indivisibi- 
lité du fief en matière de succession et sa transmission au 
profit exclusif de l’aîné. La couronne du duché de Normandie 
ne s’était-elle pas transmise ainsi autrefois, et on s’en était 
bien trouvé (2). | 
Le droit d’ainesse avait passé de Normandie en Angle- 
terre (3); mais, au temps de Glanville, le droit de primogéni- 
ture ne s’appliquait encore qu'aux fiefs de chevalerie (4). 
S'agissait-1l d’un socage, on le partageait entre tous les fils 
si, de tout temps, il avait été reconnu divisible et sauf un droit 
de prélèvement au profit de l'aîné; ce bien avait-il été de tout 
temps indivisible , alors dans certaines contrées on l’attribuait 


1° Qu'il me soit permis à celte occasion de répondre à une critique d'ail- 
leurs très bienveillante qui m'a été faite à ce sujet, à propos de l'Histoire 
du droit et des institutions de l'Angleterre. On a dit que j'avais exagéré 
l'importance de cette assemblée. Il s'agissait là tout simplement de la réunion 
de vassaux prétant à leur seigneur le serment de fidélité suivant l'usage 
féodal. Cette objection a le tort de ne pas tenir compte des circonstanc”s dans 
lesquelles s'est produit cet acte mémorable. Guillaume le Bâtard venait de 
partager entre ses compagnons tout le sol de la Grande-Bretagne; il voulait 
maintenant constater que tous les seigneurs locaux relevaient directement 
de lui et affirmer sa suprématie universelle. C'est de ce jour que le sol au- 
glais tout entier est devenu féodal et est resté tel au travers des siècles. 
Aussi admet-on encore aujourd'hui une sorte de domaine éminent au profit 
de la couronne. En France, au contraire, el surtout au moyen âge, une grande 
quantité de terres ont échappé au régime féodal et nous n'admettons pas au 
profit de l'État une propriété supérieure qui dominerait la propriété privée. 
Il est même fort douteux qu'un pareil droit ait été autrefois reconnu au roi 
sur le territoire du royaume. 

(2) Voy. sur la transmission de cette couronne, Phillips, Englische Reichs- 
und Rechtsgeschichte seit der Ankunft der Normannen, t. 1, p.1et 
suiv. 

(3) Voy. ce que j'ai dit dans mon Histoire du droit et des institutions 
de l'Angleterre, t. Il, p. 270. 

(4) Glaaville, lib. VIT, cap. 3, $ 2 : « Si plures reliquerit filios tunc 
distinguitur utrum ille fuerit miles sive per feodum militare tenens 
aut liber sokemannus; quia si miles fuerit vel per militiam lenens, 
tunc se€undum jus réegni Anglie primogenitus filius patri succeilit in 
totum, Ua quod nullus fratrum suorum partem inde de jure petere 
potest. » 


564 LE DROIT DE SUCCESSION 


aussi à l'aîné, dans d’autres au puîné (1). Dans la suite et au 
temps de Bracton, le droit d’ainesse autrefois limité aux te- 
nures à service militaire, concerne même celles qui ne pré- 
sentent pas ce caractère (2). Eofin au temps de Littleton, oo 
distingue deux sortes de biens, les biens réels et les chattels, 
et le système de la succession féodale avec le droit d'ainesse, 
s'applique aux premiers qui seuls ont une valeur réelle et 
constituent la fortune (3). 

Ce principe de l’indivisibilité du fief avec le droit d’aînesse 
absolu comme conséquence nécessaire a passé en France dans 
plusieurs provinces, sous l'influence directe et manifeste de 
l'Angleterre. Aussi la Normandie a été considérée avec raison 
comme étant en France le pays par excellence du droit d'ai- 
nesse et de l'indivisibilité du fief. Pour ce pays, l'influence de 
l'Angleterre ne saurait être contestée. Les plus anciens textes 
du droit normand nous apprennent que les fiefs de haubert 
ou de chevalerie, les comtés, les baronnies , les sergenteries, 
relevant directement du duc sont indivisibles et profitent ex- 
clusivement à l'aîné (4). Les tenures roturières, les vavasso- 
reries et les bourgages seuls se partagent (5). Encore est-il 
nécessaire d'établir une distinction pour les vavassoreries. Les 
plus importantes avaient le caractère de fiefs ordinaires et, à 
ce titre, elles allaient à l'aîné, sauf une certaine part ea pro- 
priété pour les puinés, lesquels, jusqu'au sixième degré, te- 
naient en parage avec l'aîné (6). Mais dans la suite et bien 


(1) C'était dans ce dernier cas l’app'ication du droit de ma:sneté ou de 
juiveignerie que nous expliquerons plus tard. 

(2) Voy. Bracton, fol. 64. — Cpr. ZZistoire du droit et des institutions 
de l'Angleterre, t. IT, p. 202. 

(3) Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t. IV, p. 282. 
On verra aussi comment l'usage des testaments et des substitutions a encore 
développé en Angleterre le droit d'aînesse. 

(4) Très ancien coutumier de Normandie, éd. Tardif, chap. 8 et 85, 
p. 8et91. — Grand coutumier de Normandie, chap. 26 et 99, éd. de G ru- 
chy, p. 81 et 236.— Cpr. Coutume de 1583, art. 335 et suiv. 

(5) Partibilis autem dicitur hereditas in quam nullam custodiam 
possunt domini reclamare, ut vavasoriæ et omnia alia tenementa 
minora et etiam servilia et borgagia. Cpr. Grand coutumier de Nor- 
mandie, p. 26, éd. de Gruchy, p. 80. 

(6) A partir du septième degré, les héritiers du puîné tenaient ea hommage 
et le démembrement du fief était accompli. 
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manifestement sous l'influence du droit anglais, les puinés 
nobtinrent plus leur part qu'en jouissance et non en pro- 
priété (1). Terrien distingue très nettement deux sortes de 
vavassorerie, les unes nobles, les autres roturières, et bien 
qu'iln'en parle plus à propos des successions, il résulte nette- 
ment de ses explications que les unes sont soumises au sys- 
lême des biens nobles et les autres à celui des tenures en bour- 
gage (2). Le droit d'aînesse en ce qui concerne les biens 
aobles, s'appliquait même aux fiefs sans glèbe ou fiefs en l’air 
qui s'étaient introduits en Normandie comme en Bretagne, 
par imitation du droit anglais (3). 

Cependant pour comprendre les effets du droit d’aînesse 
en Normandie , il importe de s’attacher à la nature des biens 
laissés par le défunt dans la succession. Suivant les circons- 
lances, le droit d’ainesse ne supprimera pas d'une manière 
sensible l'égalité entre les fils du défunt ou au contraire 
Causera un grave préjudice aux puinés. 

Supposons d'abord que la succession comprenne plusieurs 
biens impartageables, baronnies , sergenteries relevant du 
duc, fiefs de haubert, et des biens partageables, des eschaet- 
les, c'est-à-dire « des héritables et des terres non nobles qui 
sont de la succession des prédécesseurs (4), » par exemple des 
lenures en bourgage ou certaines vavassoreries. Dans ces cir- 
constances, l’ensemble des biens du défunt se répartit entre 
tous ses fils. Les lots sont faits par un des puiînés; la coutume 
lui impose seulement l'obligation de ne pas diviser les fiefs 
impartageables et elle lui recommande même d'éviter le mor- 
cellement inutile des autres biens. Il peut donc arriver, dans 
ces circonstances, que chaque fils obtienne un ou même deux 
efs nobles s'il en existe autant ou plus que d'enfants mâl2s. 
Le seul droit propre à l'aîné consiste à exiger le principal 


(1) Voy. Laurière, Glossaire, v° Parage. — Bouteiller, Somme rural, 
div. I,tit. 84. — Style de procéder en Normandie, titre Des successions, 
dans Rouillié, 2e partie, fol. 72. 

(2) Terrien, Commentaire du droit civil tant public que privé ob- 
servé au pays et duché de Normandie, p. 112. 

(3) Voy. Houard, Introduction à son Dictionnaire du droit normand, 
p. 33. Cpr. Coutume de Normandie, art. 151. 

(4) Terrien, Commentaire du droit civil tant public que privé observé 
au pays et duché de Normandie, p. 206. 
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manoir et encore à la condition de tenir compte de sa valeur à 
ses frères. L'ancienne coutume de Normandie prévoit même 
le cas où le puiné aurait fait les lots de manière à avantager 
son aîné aux dépens des autres enfants mâles et il permet 
alors aux intéressés de demander un partage en justice, 
lequel est fait par douze jurés. Une fois les lots établis, l’aîné 
choisit le premier (1). 

Les choses ne se passent pas autrement lorsque la succes- 
sion ne comprend qu'un bien impartageable, par exemple un 
fief de haubert et plusieurs biens partageables. L'ainé a en- 
core le choix le premier et il peut même, si ce parti lui paraît 
le plus avantageux, prendre sa part de succession sur les 
eschaettes et laisser à un de ses frères le fief impartageable; 
seulement dans ce cas il a droit à une quotité de biens parta- 
geables représentant la même valeur que le fief de haubert. Il 
va sans dire que l'aîné prendra ce parti lorsque les eschaettes 
auront à son avis plus de valeur (2). Il pouvait donc ainsi arri- 
ver que le fief de famille, au lieu d'aller à l'aîné, passât dans 
les mains d’un des puînés comme le fait lui-même remarquer 
l’auteur du Très ancien coutumier de Normandie. D'ailleurs, 
l'aîné seul avait la saisine avec la possession de toute la suc- 
cession et même la qualité d'héritier, jusqu'au partage, mais 
il ne pouvait opposer aucune prescription contre ses puinés, 
car il possédait, à la fois en leur nom et au sien propre (3). Il 
n'en est pas moins vrai que dans ces diverses circonstances, 
le privilège de l’ainé n'avait pas une importance considérable 
et ne portait pas un sérieux préjudice aux puinés. 

Mais ia situation était bien différente lorsque la succession 
se composait pour tout bien d’un fief impartageable , une ba- 


(1) Grand coutumier de Normandie, chap. 26, éd. de Gruchy, p. 79. — 
Trés ancien coutumier de Normandie, chap. 8, p. 8 et chap. 83, p. 9,1 
de l'éd. Tardif. 

(2) Très ancien coutumier de Normandie, chap. 8, éd. Tardif, p. 8 : 
« Miles primogenitus feodum lorice integrum habebit, et non partie- 
tur; ceteri vero escætas habebunt equaliter. Si vero escæte melius vale- 
bunt quanto lorica, jurta valitudinem lorice et escætarum fideliter 
partiuntur, ita quod miles primogenitus vel in lorica vel in escætis 
suam eligat portionem, juxta valorem lorice. » 

(3) Terrien, op. cit., p. 203. Cpr. Grand coutumier de Normandie. 
chap. 25, p. 74 de l'éd. de Gruchy, et chap. 99, p. 238. 
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ronnie par exemple, une sergenterie relevant du duc, un fief 
de haubert. Dans ce cas, l’ainé seul avait droit à ce bien; en 
réalité, seul, il obtenait toute la succession, mais à charge 
d'assurer l'existence de ses puînés. A cet effet il leur aban- 
donnait, à titre de jouissance, une portion du fief et à la mort 
de chaque puîné, sa part d’usufruit faisait retour à l'aîné (1). Il 
ya mieux : malgré l’indivisibilité, l’aîné aurait pu donuer à ses 
puinés des parts en propriété (2). Certains auteurs ont même 
prétendu que ces parts s'étaient élevées au tiers du fief comme 
en Bretagne ; mais c'est là une pure conjecture qui ne repose 
sur aucun texte. Lorsque l’aîné avait ainsi abandonné une terre 
äun puîné à titre de partage et avait exigé de lui la foi et 
l'hommage, si plus tard ce puîné venait à mourir sans des- 
cendants , l’aîné n’héritait pas de cette terre. C'était une consé- 
quence d'un principe féodal consacré par le droit anglais, que 
nous retrouvons encore dans d'autres provinces de France, 
notamment en Bretagne, et suivant lequel il y avait incompa- 
tibilité entre les qualités de seigneur féodal et d’héritier pré- 
somptif d'une même terre (3). Mais si l’aîné n'avait pas exigé 
de son puiné qu’il lui rendît hommage, alors la terre lui fai- 
sait retour en cas de décès de ce puîné sans descendant. C'est 
en partie pour obtenir ce résultat qu'on imagina la tenure en 
parage, dans laquelle les puînés et leurs héritiers ne rendaient 
pas hommage à l'aîné ni à ses représentants, tant que duraient 
ces parages. 

Lorsque le frère aîné était mort au moment du décès du 
pére, le droit d’aînesse était alors exercé par celui des en- 
fants mâles qui se trouvait le plus âgé à cette époque. Cette 
solution avait toutefois soulevé des difficultés, pour le cas où 
il existait un fils du fils aîné prédécédé. Déjà au temps de 
Glanville en Angleterre, on discutait vivement sur le point de 


(1) Très ancien coutumier de Normandie, chap. 83, éd. Tardif, p. 92 : 
Siunicum sit feodum, primogenitus illud habebit et aliis faciet libera- 
tiones quamdiu vixerit, secundum quantitatem tenementi. » 

(2) Certains manuscrits paraissent même indiquer cette option, car ils 
parlent de portiones et liberationes. 

(3) Vos. à cet égard Glanville, lib. VIII, cap. 4; Trés ancien coutumier 
de Normandie, chap. 34. — Cpr. ce que j'ai dit dans mon Histoire du 
droit et des institutions de l'Angleterre, t. Il, p. 279. 
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savoir à qui il fallait attribuer la succession lorsque le défunt 
laissait un petit-fils d’un fils aîné prédécédé et un fils puiné. 
Etait-ce l'oncle ou le neveu qui devait hériter? L'oncle élait 
certainement d'un degré plus rapproché que le neveu, et pour 
ce motif certains jurisconsultes lui donnaient la préférence. 
D'autres prétendaient que le petit-fils avait pris dans la suc- 
cession de son père le droit que celui-ci avait au fief et devait 
ainsi exclure son oncle. Toute la question revient à se deman- 
der, comme on le voit, s’il faut dans ce cas adinettre ou re- 
pousser le système de la représentation. Glanville tranche la 
question par une distinction : il préfère le petit-fils du défunt, 
mais à la condition que son père, prédécédé, ait été déjà ad- 
mis avant sa mort à prêter l'hommage au seigneur (1). Dans la 
suite, sous le règne de Henri III, la question fut définitive- 
ment tranchée en Angleterre en faveur de la représentation : 
on préféra le petit-fils représentant le fils aîné prédécédé , au 
plus âgé des fils survivants (2). 

La même controverse a existé en Normandie et elle a laissé 
des traces. Dans un passage, le Très ancien coutumier de Nor- 
mandie donne la préférence au fils puiné survivant vis-à-vis 
du petit-fils né du fils aîné prédécédé; mais dans un autre, il 
admet au contraire la représentation. On ne peut expliquer 
cette contradiction que de l’une ou de l'autre de ces ma- 
nières : ou bien l’auteur du Très ancien coutumier a puisé à 
deux sources différentes et en sens contraire, sans s’en aper- 
cevoir, ou bien son manuscrit a été interpolé après coup dans 
un des deux passages (3). Celte seconde solution nous paraît 
la plus vraisemblable : le chapitre 12 a été altéré en faveur du 
système de la représentation. Le Grand coutumier de Nor- 
mandie contient aussi des traces de cette controverse. Il nous 
apprend qu'autrelois le système de la représentation l'avait 
emporté, qu’ensuite et tout récemment, on s'était arrêté au 


(1) Glaaville, lib. VIT, cap. 3, 8 8. Voy. ce que j'ai dit à cet égard dans 
mon Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t. Il, p. 273 
et suiv. 

(2) Bracton, lib. IT, cap. 30, $ 2. 

(3) Très ancien coutumier de Normandie, chap. 12 et 32, éd. Tardif, 
p. 12 et 27. Cpr. Brunner, Das anglonormannische Erbfolgsystem, p. 
48. 
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système contraire : le second fils venait à défaut du premier 
etexcluait le fils de son frère aîné. Cette mauvaise coutume 
aurait été introduite « par la force des puissants hommes, » 
bien qu’elle fût contraire au principe ordinaire de la représen- 
tation (4). On sait qu'en Angleterre le roi Jean avait écarté 
du trône son neveu Arthur en lui contestaut ce droit de repré- 
sentation, et il avait fait tout ce qui était en son pouvoir pour 
que cette doctrine l’emportât. Mais après lui, sous le règne de 
Henri 111, la question fut définitivement tranchée en sens con- 
traire (2). 

Quant aux filles, leur situation était très nette : sur les fiefs 
impartageables, elles étaient toujours exclues par leurs frères 
en vertu du privilège de masculinité, mais elles partageaient 
également avec eux les autres biens, notamment les tenures 
inférieures telles que les bourgages et les meubles. Lorsque 
le défunt n'avait laissé que des filles, on procédait entre elles 
à un partage égal, même s’il s'agissait de fiefs de haubert ou 
de sergenterie ; l’indivisibilité du fief cessait en pareil cas (3), 
mais il subsistait quelque chose du droit d'aînesse. En effet, la 
sœur aînée jouissait d'un avantage important : elle avait droit 
au principal manoir et ses sœurs tenaient d'elle (4). On peut 
dire en ce sens que l’aînesse produisait aussi certains effets 
entre filles, mais elle y était beaucoup moins absoJjue qu'en 
Bretagne; dans ce dernier pays la fille aînée jouissait vis-à- 
vis de ses sœurs des mêmes prérogatives que le fils vis-à-vis 
de ses frères. 

Lorsque le défunt avait laissé des fils et des filles et qu'il se 
trouvait seulement dans sa succession un fief impartageable, 


(1) Grand coutumier de Normandie, chap. 100 (99), éd. de Gruchy, 
p. 238 : « Notandum tamen est, quod de novo introducta est quzdam 
consuetudo huic antiquæ consuetudini contraria; videlicet quod si quis 
duos habuerit filios, et primogenitus, suscepto de uxore sua filio, deces- 
serit, postea vero patre decedente, non nepos, qui filius est primoge- 
nili, ejus saisinam obtinebit ; sed eam filius superstes habebit licet in 
nullo alio casu hæc reprobanda consuetudo conservetur,quæ non jure 
vel consuetudine, sed vi et oppressione potentium, fuit introducta. » 

(2) Voy. à cet égard Hale, History ofthe common law, chap. 6. 

(3) Grand coutumier de Normandie, chap. 26, éd. de Gruchy, p. 86. 

(4) Trés ancien coutumier de Normandie, chap. 9, p. 9 de l'éd. Tar- 
dif, — Grand coutumier de Normandie, chap. 26. 
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par exemple un fief de haubert, alors de mème que les frères 
puinés avaient droit à une part en viager, de même les filles 
pouvaient prétendre à un mariage avenant, c'est-à-dire à une 
dot, maritagium en propriété et eu rapport avec leur condition 
sociale. 

Ces filles étaient ainsi mieux traitées que les puinés, en ce 
sens qu'elles obtenaient des biens en propriété, meubles ou 
immeubles. Si le fils ainé ne voulait pas les marier dans l'an 
et jour de l'ouverture de la succession , il devait alors laisser 
à ses sœurs le tiers de l'héritage, en supposant qu'il n'eût 
pas de frère; dans le cas contraire, c’est-à-dire s’il y avait à 
la fois des frères et des sœurs, celles-ci n'obtenaient pas le 
tiers de l'héritage, mais ce tiers se partageait également entre 
les frères et sœurs. En pareil cas, cette part du tiers n'’était- 
elle attribuée qu’en usufruit, même aux sœurs et non pas en 
propriété, précisément parce qu’il ne s'agissait plus d'une 
constitution de dot? Le Grand coutumier ne s'explique pas 
nettement sur ce point. Cette solution pourrait se dégager 
plutôt de l'assimilation faite pour ce cas entre les frères et les 
sœurs. Or nous avons vu que les premiers avaient seulement 
droit à une parten usufruit. Mais ne pourrait-on soutenir en 
sens inverse que cette solution se limite au cas où le fils ainé 
n'avait que des frères puinés et que s’il existait à la fois des 
frères et des sœurs, ils pouvaient alors tous prétendre à un bien 
en propriété (1)? La vraie solution nous paraît toutefois donnée 
d'une manière très précise par le style de procéder au titre de 
succession. [1 y est dit que dans le bailliage de Caux où s'étaient 
le mieux conservées les anciennes coutumes : « Les sœurs 
ont part et portion en l'héritage pour le refus ou délai de leur 
frère aisné, de les marier, les frères puisnez et les sœurs en 
semble ne peuvent avoir... que le tiers de la succession, 
c'est à savoir les frères puisnez à vie et les sœurs à l'héri- 
tage (2).» 

Au temps de Terrien, dans ce pays de Caux, on observait 
encore les anciens usages sans aucune modification. Sauf 


(1) Voy. Trés ancien coutumier de Normandie, chap. 82, p. 93 de 
l’éd. Tardif, — Grand coutumier de Normandie, chap. 26, p. 84 de 
l'éd. de Gruchy. 

(2) Terrien, op. cit., p. 210. 
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exception pour les tenures en bourgage, l'aîné était seul hé- 
nuer et les puînés ne pouvaient prétendre qu’à une provi- 
sion à vie. Encore cette provision ne pouvait-elle porter que 
sur le tiers de l'héritage, quel que fût le nombre des frères 
puinés (1j. Ce qui était surtout particulier au pays de Caux, 
cest que tous les biens, à l’exception des bourgages, étaient 
considérés comme fiefs nobles indivisibles, tandis que dans 
les autres parties de la Normandie, il y avait encore d’autres 
biens qui se partageaient également entre tous les enfants. 
Il pouvait arriver aussi parfois que le père, avant sa mort ait 
eu le soin de doter sa fille en propriété et alors elle gardait 
dans tous les cas cette dot, même si elle était bien supérieure 
à la part qu’elle aurait eu le droit de réclamer à son frère 
dans la succession (2). 

Le droit d’aînesse existait en Normandie même en ligne col- 
latérale : c'était aussi le système de l'Angleterre comme nous 
l'avons établi ailleurs (4). Ce droit d'aînesse en ligne collatérale 
était même consacré par la nouvelle coutume de Normandie (4). 

En Bretagne certains fiefs ont été indivisibles et à ce titre 
transmissibles à l'aîné seul dès les premiers siècles du moyen 
âge. Hévin en a donné la preuve pour la maison de Fougère 
où les aînés succédaient seuls à leur père et les puînés ne re- 
cevaient que des apanages; il en a trouvé d’autres exemples 
dans l'Histoire de la maison de Vitré, composée par Pierre le 
Baud (5). Mais c'était là, avant l’Assise du comte Geffroy, un 


(1) Sur ces différents points, voy. Terrien, op. et loc. cit., et p. 200 
Voy. aussi ce que nous avons dit dans notre Histoire des droits et des 
institutions de l'Angleterre, t. II, p. 271, note 37. 

(2) Trés ancien coutumier de Normandie, chap. 10, n° 2, p. 10 de 
l'éd. Tardif. 

(3) Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, 1. II, p. 278. 

(4) Cauvet, De l'organisation de la famille d'aprés la coutume de 
Normandie, p. 91. 

(5) Voy. Hévin, Consultations, p. 43 et sur Frain, p. 510 et 521. Cpr. 
Plaaiol, l'Assise au comte Geffroy, n° 23, p. 26. Hévin a établi cette indi- 
visibilité des terres antérieure à l’Assise du comte Geffroy, contrairement à l'o- 
pinion de d'Argentré et de Blois. Ceux-ci pensent à tort qu'avant l'assise de 
Geffroy, le système du partage égal entre tous les enfants existait même pour 
les nobles. Voy. d'Argentré, Partage des nobles; de Blois, Etudes sur les 
successions bretonnes, dans le Bulletin archéologique de l'association 
Bretonne, année 1852, t. IV. 
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fait exceptionnel. Cette Assise du comte Geffroy posa en prin- 
cipe qu à l'avenir les baronnies et les fiefs de chevaliers situés 
en Bretagne, ne pourraient plus être parlagés, que l'ainé en 
hériterait seul à charge de pourvoir ses puînés honorablement 
selon ses moyens (1). Ce principe de l'Assise est sans aucun 
doute d'importation anglaise. Il faut rappeler en effet que 
Geffroy, duc de Bretagne, était un Plantagenet, fils du roi 
d'Angleterre Henri II, frère de Richard Cœur de Lion et de 
Jean sans Terre. Il avait été fiancé dès l’âge d’un mois à la fille 
unique de Conan. Celui-ci ne tarda pas à être obligé à aban- 
donner le pouvoir au roi d'Angleterre Henri II qui l’exerça 
pendant toute la minorité de son fils. Ce fut seulement en 1182 
que Geffroy se maria et fut mis à la tête de son duché. Il 
mourut dés l'année 1186, à Paris, à la suite d'une chute dans 
un tournoi. Mais il eut pendant son court règne le temps de 
proposer à ses prélats et barons bretons qui l’acceptèrent, une 
réforme considérable dans la transmission des fiefs par suc- 
cession. Cette réforme lui fut inspirée par le droit de l’An- 
gleterre. Il suffit pour s'en convaincre de se rappeler la race à 
laquelle appartenait le comte Geffroy et de rapprocher de l'As- 
sise les principes contenus dans Glanville, et aussi dans un 
coutumier connu sous le nom de Lois de Henri Ier (2). Les pré- 
lats et barons acceptérent volontiers cette innovation et don- 
nérent leur consentement dans une assise où fut rédigé le texte 
de l'ordonnance ; de là le nom d'Assise au comte Geffroy dont 
les dispositions ne furent pas imposées par le comte aux ba- 
rons, mais tout au contraire librement acceptées. L'Assise est 
un véritable pacte délibéré et consenti entre Geffroy et ses ba- 
rons. Les actes de ce genre étaient très fréquents à cette épo- 
que, soit de la part du roi, soit de la part des grands vassaux 
de la couronne. Cette indivisibilité du fief fut certainement 
établie pour les baronnies et les fiefs de chevalier (3). A l'ori- 


(1) On trouvera le texte de l'Assise au comte Geffroy, avec des indi- 
cations bibliographiques très complètes, dans Planiol, op. cit., nos { à 15, 
p. 1 et suiv. 

(2) Lois de Henri Ier dans Houard, Coutumes anglo-normandes, t. I, 
p. 340; Glanville, lib. VII, cap. 3. 

(3) D’après un rôle de 1294, il y avait à cette époque en Normandie 166 
fiefs de chevaliers. Voy. Planiol, op. cit., p. 21. Quant aux baronnies, vor. 
tbid., p. 35. 
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gine, elle avait pour objet, on s’en souvient, d'assurer le ser- 
vice militaire et dans la suite elle se maintint comme le moyen 
le plus efficace d'assurer aux familles la puissance et la per- 
pétuité. Mais on ignore si le régime de l’Assise s'appliquait 
aux fiefs connus sous le nom de sergenteries (1). 

Suivant les prescriptions de l’Assise, dans chaque famille 
l'aîné et les puinés devaient jurer d'en observer les disposi- 
tions. L'Assise ne dit pas à quel moment, mais c'était évidem- 
ment à l’époque de l'ouverture de la succession. Il faut d’ail- 
leurs bien s'entendre sur le sens de ce serment. L'Assise avait 
en vue la convention relative au partage de la succession; 
elle voulait que cette convention fût conforme à ses disposi- 
tions et, suivant l'usage du temps, cet accord, comme fort 
souvent les autres contrats, était confirmé et garanti par ser- 
ment. Voilà en quel sens l'aîné et les puinés devaient jurer 
l'assise. Pour le cas où un puîné aurait refusé de prêter ce 
serment, il aurait été, à titre de peine, privé de tout droit dans 
la succession (2). Mais que serait-il arrivé si l’aîné lui-même 
avait refusé d'accepter l’assise par son serment? Il est proba- 
ble que dans ce cas, la baronnie ou le fief serait resté soumis 
à l'ancien système successoral et on s'explique ainsi que, dans 
la suite, à côté des fiefs d'Assise, il ait existé un certain nom- 
bre de terres nobles qui échappaient au principe de l’indivisi- 
bilité (3). Lorsque des doutes s’élevaient à l'ouverture d'une 


(1; Nous nous sommes longuement expliqué sur les deux espèces de ser- 
genteries qui existaient en Angleterre. En Bretagne elles étaient aussi de deux 
sortes : les sergents féodés étaient chargés de faire les significations pour 
le compte du duc, de percevoir ses revenus, d'exploiter pour les particuliers, 
de faire la police des audiences, de la cour de justice et des États. Les au- 
tres sergents étaient de véritables écuvers, chargés d'un service militaire 
inférieur. Voy. Hévin, Questions feéodales, p. 19, 94, 258, 273,218; An- 
notations sur les plaidoyers de Frain, p. 369 et suiv. Voy. aussi ses 
troisième et quatrième consultations. Cpr. Planiol, op. cit., nos 34 et 35, 
p. 39. 

(2) Voici cette disposition : « Hanc Assisam ego Gaufridus, dux Bri- 
tanniz, et Constancia uxor mea et omnes barones Britanniæ juravi- 
nus tenere. Decrevimus etiam necessarium ut et majores natu et ju- 
niores eam jurarent tenendam, et si juniores nollent jurare, amplius 
nec in terris nec in denariis partem essent habituri. » Cpr. Planiol, 
op. cit., p. 5. 

(3) Voy. une explication différente dans Planiol, op. cit., n° 36, p. 42. 
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succession, sur le point de savoir si un fief était ou non soumis 
à l’Assise, on s'en rapportait à l’usement, c'est-à-dire à l'u- 
sage antérieur. 

Toutes les fois que l’Assise ne s'appliquait pas, le fief et les 
autres biens se partageaient également entre tous les enfants; 
mais dans beaucoup de familles nobles on donnait à l'aîné un 
préciput dont la quotité paraît avoir varié selon l'usage propre 
à chacune d'elles (1). S'agissait-il d’une succession soumise à 
l'Assise, alors la seigneurie tout entière de la baronnie ou de 
la chevalerie allait au frère aîné, à l'exclusion de tous autres. 

A défaut de fils, le fief passait à la fille aînée. En d’autres 
termes, le droit d'aînesse existait entre filles comme entre fils. 
Chose remarquable, dans la plupart des coutumes, au contraire, 
les filles partageaient également entre elles à défaut de fils. 
Certaines coutumes seulement admettaient le droit d’ainesse 
entre les filles; c’étaient celles qui, en général, consacratent un 
régime successoral semblable à celui du comte Geffroy. Mais 
ce droit d’ainesse entre les filles était beaucoup moins absolu 
qu’en Bretagne : il consistait dans un préciput et, par exem- 
ple, dans le principal manoir. Tel était déjà le système con- 
sacré par la trés ancienne coutume de Normandie (2). Ce ré- 
gime était précisément conforme à celui du droit anglais. 
Glanville nous apprend que si le possesseur d’un fief de 
chevalerie mourait en ne laissant que des filles, celles-ci se 
partageaient la succession, sauf attribution du principal manoir 
à l’aînée (3). Mais, en Bretagne, l’Assise ou plus exactement 
son application avait, comme on l'aura remarqué, exagéré le 
système du droit anglais en appliquant le droit d'aînesse en- 


(1) Trés ancienne coutume de Bretagne, chap. 207. — D'Argentré, 
Partage des nobles, &° proposition. — Hévin, Consultations, p. 533; 
Hévin sur Frain, p. 565. — Planiol, op. cit., p. 45. 

(2) Très ancien coutumier de Normandie, éd. Tardif, cap. 9, De por- 
tione sororum, p. 9. — Grand coutumier de Normandie, chap. 6, éd. 
Gruchy, p. 19. — Coutuime de Normandie de 1583, art. 272. — Cpr. Beau- 
manoir, chap. 14, $ 4 et 9. — Établissements de saint Louts, éd. Viollet, 
liv. T1, chap. 12, t. 1, p. 23. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 
À, n° 63, B, n° 4, C, n° 4, E, no 153, t. I, p. 54, 71, 188, 475; F, nos 426, 
428, 438,t. Il, p. 165, 166, 170 ; I, nos 183 et 185, t. III, p. 324, 326. 

(3; Glanville, lib. VIT, cap. 8, 8 4... Sin autem plures filias tuin qui- 
dem indistincte inter ipsas dividetur hereditas, sive fuerit miles sive 
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tre les filles, d’une manière aussi absolue qu'entre les enfants 
mâles. 

Toutefois, pour que les fils puînés ne fussent pas réduits à 
l'indigence . l'Assise voulait que l'aîné leur fit une rente via- 
gère dont le montant dépendait de ses ressources. Elle per- 
mettait même le partage en rente, in denariis, par opposition 
au partage en propriété et à la suite d’une interprétation exten- 
sive, peut-être même abusive, les aînés cédèrent certaines 
terres de la seigneurie à leurs puînés en usufruit (1). On ne 
tarda pas à aller encore plus loin et après avoir fait avec ses 
frères puînés des partages en usufruit, l’aîné leur accorda des 
terres en propriété sur la baronnie ou le fief de chevalerie (2). 
C'était là une atteinte indirecte à l'esprit de l’Assise, mais non 
pas à son texte. Celle-ci défendait en effet le partage dans les 
successions, mais elle n'avait pas interdit les donations de 
terres faisant partie d’une baronnie ou d’une chevalerie et ce 
que l'aîné aurait pu donner à un étranger, il était tout naturel 
qu'il eût le droit d'en gratifier ses frères puînés (3). Une fois 
la succession ouverte, il attribuait donc à titre de donations 
certaines terres de la seigneurie à ses frères puînés. Il parait 
bien résulter des Lextes que l'aîné se résigna à ce parti très désa- 
vantageux pour lui afin de mettre un terme aux réclamations 
incessantes des puînés qui se plaignaient d’être fort maltraités 
et de se trouver à la discrétion de leur frère. Parfois même le 
pere, de son vivant et pour éviter toute discussion entre ses 
fils après sa mort, procédait à un partage de cette nature 
qui attribuait certains biens en proprété aux puinés; mais il 
fallait, pour la validité de cet acte, que le fils aîné y donnât 


sokemannus pater earum, salro tamen primogenitæ filiæ capitali me- 
suagio sub forma prescripta. Voy. pour plus de détails sur ce point et 
Dotamment sur les rapports de la sœur aînée avec la sœur cadette, ce que 
j'ai dit dans mon Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, 
t. IT, p.272. 

(1) Hévin sur Frain, p. 523 et 524. 

(2, Voy. les actes inédits publiés sur ce point par Planiol, op. cit., 
p- 51. 

(3) Il faut toutefois remarquer qu'en Bretagne les sous-inféodations entre- 
vifs n'étaient pas connues même avant l’Assise, et dès lors, il est fort pos- 
sible que l'ordonnance de Geffroy n'ait pas prévu ces actes parce qu'ils ne 
se faisaient pas. 
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son consentement (1). Toutefois ces démembrements ne por- 
taient que sur la terre et non pas sur le titre : la baronnie ou 
la chevalerie restait indivisible ; d’une baronnie on en pouvait 
faire deux ou plusieurs et dans cette mesure l'ordonnance 
du comte Geffrov était respectée. 

Quant aux filles, elles étaient exclues de la succession par 
leur frère, même s'il était moins âgé; elles ne venaient donc 
qu'à défaut de fils et nous avons vu que le droit d’aînesse 
s'exercait même entre filles. Mais pour assurer le sort des 
filles privées de tout droit de succession en présence de fils, 
l'ordonnance du comte Geffroy veut qu’elles recoivent de 
l'héritier un maritagium, c'est-à-dire une dot en pleine pro- 
priété et en terre, dont l'étendue et l'importance sont déter- 
minées par le seigneur et par le plus proche parent. Ces filles 
étaient, comme disent les anciens textes bretons, héritagères, 
c'est-à-dire propriétaires de la dot, mais on leur refusait la 
qualité d’héritier dans la succession. En outre, la fille puinée 
n'était pas obligée d'accepter la terre qu'on lui offrait et elle 
pouvait, si elle le préférait, réclamer d’autres biens pour la 
même valeur : Quod si habere noluerit et alibi invenerit, major 
frater ei de rebus et catallis suis percurat (2). Ce que nous ve- 
nons de dire suppose que la fille puinée n'était pas encore 
mariée au moment de l'ouverture de la succession. Si elle avait 
été mariée par son pére, celui-ci lui aurait constitué une dot et 
il aurait même pu lui donner plus qu’elle n'aurait dans la suc- 
cession recu de son frère ou de sa sœur aînée à titre de mariage 
avenant; elle n’en conservait pas moins à la mort de son père, 
tout ce qu'elle avait reçu à titre de dot, mais elle restait tout 
à fait étrangère à la succession (3!. En sens inverse, si le père 
avait donné à sa fille en la mariant, moins qu'elle n'aurait 
recu de l'héritier dans la succession, elle ne pouvait cepen- 


(1) Règles coutumiéres bretonnes, dans Viollet, Établissements de saint 
Louis, t. II, p. 225. — Morice, Preuves, t. I, col. 1252; t. IT, col. 1719. 

(2) Voy. sur les nombreuses erreurs des jurisconsultes bretons relatives à 
ce droit des filles puînées, Planiol, op. cit., n° 58, p. 60. 

(3) Trés ancienne coutume de Bretagne, chap. 210. Il en était de même 
en Angleterre et dans l’Anjou. Cpr. Glanville, lib. VIE, cap. I. — Anciennes 
coutumes d'Anjou et du Maine, éd. Beautemps-Beaupré, B, n° 2, t. [, 
p. 10. — Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 71. 
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dant réclamer ensuite aucun supplément, pourvu d'ailleurs 
qu'elle eût été mariée selon sa condition sociale (1). 

Avant d’en finir avec les dispositions de l'Assise au comte 
Geffroy, il faut encore relever une règle très remarquable 
qu'elle contient, pour le cas où le puiné, après avoir reçu 
de son ainé une terre du fief, venait à mourir sans héritier. 
À qui cette terre allait-elle être attribuée? L’Assise répond au 
moyen d'une distinction. Si l'ainé a exigé hommage de son 
puîné à l’occasion de cette terre, celui-ci a pu en disposer 
librement par testament et, dans le cas où il ne l'aurait pas 
fait, la terre retournera au seigneur de ligence; mais dans 
aucun cas le frère aîné n’y pourra prétendre. Si, au contraire, 
le puiné n’est pas devenu l’homme de son aîné, alors la terre 
fait retour à cet aîné et il semble bien que le puiîné n'ait pas le 
droit d'empêcher cet effet par des dispositions testamentai- 
res (2). Les mêmes principes, on le sait, sont consacrés par le très 
ancien droit normand (3) et il est bien certain qu'ils viennent 
d'Angleterre. On retrouve dans Glanville cette distinction et 
ce jurisconsulte nous apprend même pour quel motif la terre 
ne fait pas retour à l’ainé lorsque le puiné était son homme : 
« Quia generaliler verum est secundum jus regni quod nemo 
ejudem tenementi simul potest esse heres et dominus (4). » Mais 
ce système n'a pas longtemps duré en Bretagne et il a dù 


(1) Trés ancienne coutuine de Bretagne, chap. 210. Hévin sur Frain, 
t. If, p. 868 et suiv. 

(2) Voici ce texte de l’Assise : « Ztem si major juniori terram dederit 
de qua euin in hominem recipiat et sine herede oberit, alicui de pro- 
pinquis suis cui voluerit ea dabit, ita quod ad principalem domi- 
num non redeat. Si autem non ceperit eum in hominerm,ad majorem 
fratrem hereditas revertetur. » 

(3) Très ancien coutumier de Normandie, chap. 34. 

(#) Glanville, lib. VIIT, cap. 4. Voir ce que j'ai dit dans mon Histoire 
du droit et des institutions de l'Angleterre, t. II, p. 279, 

De même d’après une autre disposition de l'Assise, si l’afné meurt laissant 
des enfants mineurs, le bail ou administration de la terre appartient au plus 
âgé des puinés survivants. C'est encore là une disposition empruntée au droit 
anglais. Toutefois d'après l'Assise, le vassal pouvait, avec le consentement 
de son seigneur, et pour l'époque de sa mort, désigner le baillistre de ses 
enfants. Le duc abusa de cette disposition pour choisir lui-même les baillistres 
de ses vassaux et les barons imitèrent son exemple. Mais il en résulta des 
réclamations générales et pour leur donner satisfaction, le duc Jean fit, en 1275, 
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céder la place au régime de la tenure en parage, plus con- 
forme à nos mœurs françaises. 

À une certaine époque , d’ailleurs assez difficile à détermi- 
per, l'usage s’introduisit de fixer d’une manière précise et in- 
variable , la part en viager attribuée aux puinés : elle était du 
tiers du fief. Les anciens auteurs ont pensé que cette innova- 
tion avait été introduite par une ordonnance de Jean Il. Mais 
c'est là une pure conjecture qui ne repose sur aucun fonde- 
ment. Personne n’a jamais pu retrouver le texte de cette pré- 
tendue ordonnance et il est certain que longtemps avant ce 
prince, les puînés obtenaient souvent, dans certaines familles, 
un tiers en viager (1). Ce changement fut donc introduit par 
l'usage et probablement sous l'influence des coutumes voisi- 
nes, notamment de celle de l’Anjou qui pratiquait, en effet, le 
même système. On alla même ensuite plus loin et il fut per- 
mis de convertir cette part d'usufruit ou, comme on disait alors, 
ie bienfait du puiné lorsqu'il lui survenait des enfants légiti- 
mes (2). Mais dans certaines grandes familles on resta fidèle 
au système de l’Assise et on continua à attribuer aux puinés 
une part variable en usufruit (3). 

Disons en terminant que la rédaction de ce que l'on a appelé 
la Très ancienne coutume de Bretagne (4), n'a apporté aucune 
modification au système de succession établi pour les fiefs 
d'Assise et cela par la raison bien simple que cette prétendue 


avec quelques-uns de ses barons, un convenant, par lequel il renonça à ce 
droit de choisir les baillistres; certains barons agirent comme lui. En même 
temps l'Assise de 1275 décida que si un puiné venait à mourir sans enfants, 
sa terre remonterait à l'aîné. Voy. sur ces différents points, Planiol, op. cit. 
p. 69 à 74. 

(4) Voyez Lobineau, Preuves, col. 1645. — Morice, Preuves, t. I, col. 
797, 798, 919. 

(2) Morice, Preuves, t. I, col. 983 et 1201. 

(3) Ce fait est attesté par le procès-verbal de la première rédaction de la 
coutume en 1179. Voy. Richebourg, Coutumier général, t. IV, p. 354. 
Cpr. Hévin, Consultations, p. 543. 

(4) Cpr. Trés ancienne coutume de Bretagne, art. 209 (208, dans cer- 
tains manuscrits). Voy. le texte qu'en propose Planiol, op. cit., p. 89. Ce 
chapitre 209 de la Très ancienne coutume de Bretagne, a passé dans les 
articles 535, 547 à 5:50 de la rédaction de 1539, auxquels il faut joindre un 
changement introduit par l'article 563. Voy. enfin la nouvelle coutume de 
Bretagne, art. 541 et 542. Cpr. art. 551. 
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œutume n'était qu'un simple coutumier, c'est-à-dire une 
œuvre purement privée. Les premiers rédacteurs de la cou- 
tume en 1539, n'ont introduit aucun changement. Mais à l’é- 
poque de la réforme de 1583 et sous l'influence de d’Argentré, 
on consacre une importante innovation en décidant que les 
puinés auraient à l'avenir droit à une part héréditaire en pro- 
priété, fixée à un tiers par héritage. Toutefois cette innovation 
ne s'appliqua pas aux anciens comtés et baronnies qui restè- 
rent soumis au régime de l’Assise. 

Oa comprit en Champagne comme en Bretagne, l'utilité de 
lindivisibilité des fiefs en matière successorale. Ainsi déjà en 
l'an 1242 la comtesse Blanche de Troyes, de l'avis de ses ba- 
rons, fit une ordonnance qui réglait la succession aux fiefs 
pour le cas où le défunt avait laissé seulement des filles et 
établissait même pour ce cas un véritable droit d’aînesse. S'il 
existait un seul château, la fille aînée le prenait à l'exclusion 
des autres. Le défunt avait-il laissé plusieurs châteaux et 
aulant de filles, chacune en prenait un et l’ainée choisissait la 
première. En outre on devait estimer chaque château et lors- 
qu'une fille en obtenait un d’une valeur inférieure, elle avait 
droit à une indemnité sous forme de prélèvement sur les autres 
biens, notamment sur les terres planes, de sorte que tout en 
assurant l’indivisibilité du fief, on garantissait aussi l'égalité 
entre les filles. À plus forte raison lorsqu'il y avait moins de 
châteaux que de filles , celles qui n’en obtenaient pas étaient- 
elles indemnisées sur les terres planes ou autres biens. 

Cette ordonnance souleva-t-elle des difficullés ou bien au 
contraire parut-elle si juste qu’on songea à l’étendre? Ce qui 
est certain, c’est que le comte de Champagne Thiébaut en 1224 
Üt pour les successions des châtellenies, des baronnies , avec 
le consentement de ses vassaux, une loi qui rendait indi- 
visible au point de vue des successions, les fiefs supérieurs 
aux vavassoreries. Les auteurs ont souvent rapproché cet éta- 

blissement du comte Thibaut de l’Assise de Bretagne du comte 
Geffroy (1). La loi du comte Thibaut nous parait pourtant 


(1) Voy. notamment Hévio sur Frain,p. 517. — Brussel, Usage général 
des fiefs, t. II, p. 881, note. — Viollet, Établissements de saint Louis, 


t. 1, p. 124. 
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beaucoup plus conforme au système du droit normand pour 
les fiefs de chevalerie : s’il n’y a qu’un château, l’aîné le prend; 
s'il s’en trouve plusieurs dans la succession, chaque fils en 
prend un en commençant par l'aîné, de sorte que si le nombre 
des châteaux est inférieur à celui des fils, les derniers n’en 
sont pas pourvus; s'il y a plus de châteaux que de fils, alors 
une fois que tous sont pourvus, l'aîné choisit de nouveau 
parmi ceux qui restent, puis le second fils et ainsi de suite 
jusqu’à épuisement. D'ailleurs, tous les châteaux devaient être 
évalués et ceux qui obtenaient les moins avantageux, étaient 
indemnisés sur le reste de la succession. Quant aux autres 
biens, ils se partagent également entre les fils. N'est-ce pas en 
principe le système consacré par le droit normand (1)? Toute- 
fois on s’écartait du droit normand, comme nous l’apprend 
l'art. 62 de l'ancien coutumier de Champagne en ce que, dans 
les successions collatérales, le droit d'aînesse n'existait pas, 
de sorte que les frères partageaient également entre eux, 
même les fiefs. 

Les vavassoreries se transmettaient à peu près de la même 
manière, sauf que les filles venaient en concours avec les fils, 
mais en prenant une demi-part seulement (2). 

Dans l’Anjou et le Maine, le droit d'aînesse était aussi or- 
ganisé avec une certaine rigueur et sous l'influence du droit 
anglais, il conserva toute sa force au lieu de s’affaiblir dans la 
suite. Ainsi les baronnies étaient nécessairement indivisibles 
et appartenaient à ce titre à l'aîné des fils. Il en était de même 
dans l’Orléanais (3;. Quant aux autres terres, en Anjou, à la 
mort du père ou de la mère, l’aîné noble en recevait les deux 


(1) Voy. Trés ancien coutumier de Normandie, chap. 8, p. 8, éd. Tardif, 
chap. 88, p. 91. — Grand coutumier de Normandie, éd. de Gruchy, 
chap. 25, 26, 99, p. 74, 19, 238. Cpr. mon mémoire sur L'autorité paternelle 
et le droit de succession, dans la Réforme sociale, année 1889. 

(2) Li droict et lis coustumes de Champaigne et de Brie, art. 1, 2, 62, 
dans Richebourg, t. III, p. 209. — On trouvera aussi l'ordonnance de la 
comtesse Blanche de 1212 et celle de Thibaut de 1224, dans Brussel, Usage 
général des fiefs, t. Il, p. 874. 

(3) Livre de jostice et de plet, p. 233 et 234. — Etablissements de 
saint Louis, liv. [, chap. 26, éd. Viollet. — Anciennes coutumes d’An- 
jou et du Maine, B, n° 18; C, n° 18,t. I, p. 16, 204; F, n° 423, L II, 
p. 104. 
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liers; le dernier tiers était dévolu aux puinés (1). En Orléanais 
l'ainé noble obtenait les deux tiers s'il n'avait qu'un frère, la 
moilié s’il en avait deux ou plusieurs (2). Si le défunt titulaire 
d'un fief était un coutumier, son aïiné héritait des deux tiers 
dufief, mais les autres biens se partageaient également entre 
ls enfants sans distinction de sexe (3). 

Le droit d'ainesse procurait encore d’autres avantages im- 
porlants à celui qui en profitait. Ainsi l'aîné prenait tous Îles 
meubles en ligne directe comme en ligne collatérale, mais à 
charge bien entendu de payer les dettes (4). En sa qualité 
d'héritier principal, l'aîné était seul saisi (5); seul :l devait 
l'hommage (6); mais aussi il garantissait les puinés (7). Lors- 
que le père avait doté une fille de son vivant, celle-ci était par 
cela même exclue de la succession; peu importait d’ailleurs 
que cette dot dépassât ou non la part qu’elle aurait eue dans 
l'héritage paternel ; elle lui restait acquise et le fils aîné profi- 
lait ainsi ou éprouvait un préjudice, selon que son père avait 
donné plus ou moins qu’un mariage avenant (8). 

En sa qualité d’aîné, le fils le plus âgé du défunt recueillait 


(1) Etablissements de saint Louis, liv, I, chap. 10 de l'éd. Viollet. 


(2) Liv. de jostice et de plet, p. 251. Cpr. Etablissenents de saint 
Louis, liv. [, chap. 136. 


(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°5 113, 118, 179, 
t.1,p. 4170; F, no 448, t. I1, p. 473; I, n° 204,t. IV, p. 341; L, n° 135, 
t. IV, p. 204. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 160, t. I, p. #82; 
F, no 465, t. II, p. 180; I, no 494, t. LI, p. 332; L, no 195, t. IV, p. 201. 
Toutefois il n'obtient que la moitié des meubles si le défunt a laissé une 
veuve après avoir été mariée pendant. un an et un jour au moins. Anciennes 
coutuines d'Anjou et du Maine, F, n° 822, t. II, p. 296. 

(5; Anciennes coutuines d'Anjou et du Maine, E, n° 187,t.1I, p. 501; 
F, nos 395 et 446, t. II, p. 156; I, no 220, t. IL, p. 355. 

(6) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 158,t. I, p. 481; 
I, n° 190, t. IIL, p. 338. 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 108,t. IV, p. 192. 
D'un autre côté, lorsque le père marie son fils aîné , il doit lui donner le tiers 


de sa terre. Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine,F,n0 769, t. IT, 
p. 278. 


(8) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 168,t. I, p. 487; 
F, n° 420, t. II, p. 163; 1, n° 499, t. III, p. 338; L, no 131, t. IV, p. 203. 
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aussi dans la succession du père ou de la mère, la part de son 
frère ou de sa sœur qui était entré en religion (1). 

Le droit d'aînesse existait aussi même si le père ou la mére 
décédé n'avait laissé que des filles. L'aïnée prenait les deux 
tiers et le troisième tiers allait aux autres. Dans l’Orléanais, 
le privilège de la fille aînée consistait à recevoir le principal 
manoir à titre de préciput (2). La sœur aînée jouissait du même 
avantage en ligne collatérale (3). 

C'est qu'en effet le droit d'ainesse existait en ligne collaté- 
rale comme en ligue directe. En général, l'aîné prenait les deux 
tiers et le dernier tiers allait aux puinés. En outre 1l faut se 
rappeler le privilège de masculinité qui excluait les femmes 
en présence de collatéraux mâles. Mais cependant, lorsqu'un 
frère aîné se trouvait en ligne collatérale en concours avec ses 
sœurs et ses frères puinés, il obtenait les deux tiers des im- 
meubles et tous les meubles; le dernier tiers des immeubles 
profitait à ses sœurs et les frères puînés n’avaient droit à rien (4). 

Si de la Normandie, de la Bretagne, de l’Anjou et du Maine 
nous descendons vers le Midi pour y suivre l'influence an- 
glaise, nous voyons qu'à Bordeaux le droit d’aînesse joue 
aussi un rôle important et y produit de graves effels. Ce ne 
sont pas seulement les baronnies, mais tous les fiefs qu'on 
déclare indivisibles et à ce titre ils sont exclusivement à l’aîné, 
sans que les puinés en prennent la moindre part(5). Mais à 
Limoges, par esprit de réaction contre les institutions féodales 
de la Guienne, l'ancienne coutume n'admet pas la distinction 


(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 169,t.]I,p. 488; 
L, n° 200, t. 111, p. 339. Il avait aussi le droit d'exercer le retrait du fief 
acquis par son père et que celui-ci avait donné à un pufné. Anciennes coutu- 
mes d'Anjou et du Maine, E, n° 203, t. I, p. 511 ; I, n° 235, t. III, p. 366; 
L, uo 215,1. IV, p. 235. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 84, t. I, p. 71; 
C,no 4,t.1,p. 188; E, no 153, t. I, p. 475; F, nos 426, 428, 438; t. Il, p. 
165, 166, 170 ; L, nos 183 et 185, 1. LIL, p. 325, 326. 

(3) Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 12. Livre de jostice 
et de plet, p. 235, 236, 252. M. Viollet croit à tort que la coutume étail la 
même dans l'Anjou et le Maine. Voy. Établissements de saint Louis, 1. I, 
p. 122. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°9 155, t. 1, p. 419; 
F, 434,t. Il, p. 168 et no 823,t. IL, 296. 

(5) Las coustuinas de la vila de Borde, art. 51. 


AU MOYEN AGE. 583 


entre les grands fiefs el les fiefs ordinaires ; elle exclut le droit 
d'ainesse et sous l'influence manifeste de la législation romaine 
elle proclame, au nom de sa bourgeoisie, l'égalité du partage 
pour tous les biens (1). 

L'indivisibilité de certains fiefs était encore consacrée dans 
d'autres provinces; dans le nord de la France en Picardie, 
dans le Vermandois, le Ponthieu et l'Artois. 

D'apres la coutume de Saint-Valleri dans le comté de Dreux, 
l'ainé prend toute la succession et les autres enfants n’ont 
droit à eux tous qu’à un cinquième en viager, ainsi qu'il fut 
reconnu en l’an 1309 par soixante-quatre hommes du pays (2). 

L'ancienne coutume d'Amiens consacre le même système au 
profit du fils aîné ou à défaut de fils, de la fille aînée : le droit 
d'aîinesse confère la totalité des biens nobles, sauf un quint en 
viager pour les autres enfants. Mais les meubles et les biens 
roturiers se partagent également entre tous (3). On voit qu'en 
Picardie le principe de l'indivisibilité du fief n'avait subi 
aucune atteinte. 

Cette indivisibilité est également consacrée dans le Verman- 
dois, comme nous l’apprend Pierre de Fontaines (4). L'ainé 
prenait donc seul tous les fiefs, sauf un quint à vie pour les 
puinés à titre d'aliment (5). Le droit d’aînesse existait en Ver- 
mandois au profit des femmes comme au profit des hommes 
en ligne collatérale (6). On remarquera que cette indivisi- 
bilité était consacrée pour tous les fiefs sans exception. Mais 
quant aux autres biens, ils se partageaient également entre 
tous les enfants, sans distinction de sexe (7). 


(1) Les anciennes coutumes de Limoges ont été rédigées en 1215, 1260 et 
au xive siècle. Le second texte a été publié par Richebourg, t. IV, p. 1149 
et le troisième par Leymarie, dans son Histoire du Limousin, où l'on trou- 
vera des renseignements complets sur le droit de cette ville. 

(2; Coutume notoire de Picardie, publiée par Marnier, n° 3, p. 4. 

(3) Ancienne coutume d'Amiens, de 1507, art. 39, dans Richebourg, t, 
[, p. 125. La nouvelle coutume de 1567 donne au puiné un quint héréditaire 
(art. 71). 

(4) Conseil, chap. XXXIV, nos 8 et 9, p. 419. 

(5) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, n° 145, éd. Beau- 
temps-Beaupré, p. 82. 

(6) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, n° 130, p. 76. 


(1) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, n° 143, p. 84 et 
D0 159, p. 89. 
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L'ancienne coutume d'Artois consacrait certainement le 
même système. Les fiefs ordinaires comme les baronnies élaient 
indivisibles ; cependant l’ancien coutumier d'Artois permettait 
d’en faire partie entre-vifs comme les Établissements de saint 
Louis et d'un autre côté, les frères puinés et les sœurs avaient 
droit à un quint du fief à titre d'héritage, c'est-à-dire de pro- 
priété et non pas d’usufruit seulement. C'était là une atteinte 
manifeste au principe de l'indivisibilité, Mais d'ailleurs les 
anciens usages d'Artois admettaient l'égalité du partage sans 
distinction de sexe pour les meubles et acquêts, censives el 
autres biens roturiers (1). 

Dans le Hainaut de même que dans la Flandre, le droit 
d’aînesse existait comme conséquence de l’indivisibilité du fief, 
soit au profit du fils aîné, soit au profit de la fille ainée. fl 
s'étendit même jusqu’au xv° siècle dans le Hainaut, aux cen- 
sives. À cette époque une charte de Guillaume de Baviere, 
comte de Hainaut, permit aux sœurs de venir en concours 
avec leurs frères, mais encore ne prenaient-elles qu'une demi- 
part. Quant aux autres biens, alleux et meubles, par exemple, 
ils se partageaient également (2). 

La coutume de Ponthieu, article 59, reste aussi fidèle au 
système de l'indivisibilité dans sa rédaction de 1495 et elle 
n’accorde aux puînés qu’un cinquième en usufruit (3). Mais 
elle consacre le droit d’aînesse, mème pour les biens roturiers, 
soit au profit du fils aîné, soit à défaut de fils, en faveur de la 
fille la plus âgée. 

L'indivisibilité du fief et, comme conséquence, un droit d'ai- 
pesse fort énergique, se retrouvent encore dans d’autres 
provinces qui n'ont pas subi l'influence du droit anglais et 
même aussi à l'étranger. Ainsi cette indivisibilhité est consacrée 
par les Assises du royaume de Jérusalem, comme aussi par 
celles de Sicile. Dans ces pays, ce système a été adopté sous 
l'influence francaise et par la nécessité, pour les conquérants, 


(1) Anciens usages d'Artois, lit. 11, 13, 31, 33 et 37. — Etablissements 
de saint Louis, liv. 1, chap. 26. — Anciennes coutumes des pays de Ver- 
mendois, éd. Beautemps-Beaupré, n° 158, p. 88. 

(2) Bouteiller, Somme rural, liv. [, tit. 78. — Coutume du Hainaut, dans 
Dumées, Jurisprudence du Huinaut, p. 200. 

(3) Voy. Richebourg, t. I, p. 89. 
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d'assurer leur suprématie dans le pays (1). Ce ne sont pas ces 
causes, mais tout simplement la force même de la féodalité qui 
a soidement assis le droit d'’aînesse dans le Béarn et le 
Lavedan. Peut-être cependant la féodalilé a-t-elle dû, pour 
s'inslaller dans ces contrées, conserver plus longtemps son 
caractère militaire. En conséquence de l’indivisibilité du fief, 
le fils aîné ou à défaut de mâle, la fille ainée héritait seule des 
biens nobles ; chose remarquable, en cas de deux mariages, la 
fille ainée du premier lit héritait de préférence au fils né du 
second mariage (2). 

Les anciennes coutumes de Barèges sont bien plus absolues 
el consacrent le droit d’aînesse, soit au profit du fils le plus 
âgé, soit au profit de la fille à défaut de fils, sur tous les biens 
de la succession. Les puinés des deux sexes ont seulement 
droit à une légitime à titre d’aliments, qui leur est donnée 
par l'héritier si le père ou la mère ne les en a pas gratifiés 
avant le décès ; cette légitime porte sur les acquèêts ou même 
sur les autres biens et est fixée d'après la valeur de la succes- 
sion, mais elle doit être égale pour tous. Si l'un des puinés 
meurt sans enfants, ou si ces enfants décèdent à leur tour 
sans postérité, les biens venant de cette légitime retournent à 
l'aîné d’après la coutume de Lavedan; mais celle de Barèges ne 
contient aucune disposition semblable. Le droit d'ainesse y 
était donc un peu moins énergique; nous en avons encore la 
preuve par une autre différence qui séparait ces deux coutu- 
mes : à Barèges les neveux ne succédaient jamais qu'à défaut 
de frères ou de sœurs ; à Lavedan, en vertu du droit de repré- 
sentation et pour consolider le droit d'aînesse, le fils aîné d'un 
frère puîné était préféré aux autres frères de ce dernier (3). 

Dans la Navarre, le droit d’aînesse était également organisé 
avec une grande rigueur; il existait sans distinction de sexe, 
sans distinction de famille, sans distinction de biens. L’aîné, 
mâle ou fille, recueille tout; les puinés ont seulement droit à 


(4) Livre de Jean d'Ibelin, chap. 148 et suiv., chap. 192; Geoffroy le Tort, 
chap. 17; Philippe de Navarre, chap. 81. — Constitutiones regni Siciliæ, 
lib. III, tit. 149 et 24. 

(2) Fors de Béarn, art. 274 et 276. 

(3) Ancienne coutume de Barèges, art. 1, 9, 3, 4, 6, 8, 9, 19, 421; 
Ancienne coutuine de Lavedan, art. 1, 2, 3. 
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une part à titre d'aliments sur les acquêts ou à défaut d’acquêts, 
sur les autres biens et de la part de l'héritier, si les père et 
mère n'ont pas, de leur vivant, pris la précaution d'assurer 
leur avenir. En outre, lorsqu'un de ces puînés décède sans 
postérité, les biens qu'il a reçus retournent à son aïiné (1). 
Nous en avons fini avec les coutumes qui consacraient plus 
ou moins l'indivisibilité du fief et attachaient des avantages 
cousidérables au droit d’ainesse. Dans les autres parties de la 
France, ce droit d’ainesse n'a jamais élé aussi fort et il est 
facile de constater qu'il a souvent subi des atteintes graves et 
successives. Plusieurs causes peuvent expliquer cet état de 
choses. Les raisons militaires sur lesquelles reposait le droit 
d'ainesse , tout au moins au début, en Normandie, en Angle- 
terre, à Jérusalem, en Sicile, dans le Béarn et ailleurs encore, 
n'existaient pas. Sans doute la plupart des offices devenus 
héréditaires avaient été soumis à un droit d’aiînesse absolu. 
Mais cette notion de l'office ou fonction s'’effaçait de plus en 
plus devant celle d'une propriété. D'un autre côté, 1l existait 
dans un grand nombre de provinces, surtout dans le Midi et 
dans l'Est, des alleux qui se partageaient également, du moins 
avant l’époque où l’on imagina de diviser ces biens libres en 
alleux nobles et alleux roturiers. Enfin les biens roturiers, 
les meubles et acquêts, se partageaient également entre tous 
les héritiers, le plus souvent même dans les familles nobles. 
Ce système du partage égal consacré par le droit romain dont 
l'autorité grandissait sans cesse et aussi par les Leges était vu 
avec une certaine faveur. Nos vieux jurisconsultes en furent 
toujours les défenseurs et lorsqu'on perdit de vue les bases de 
la féodalité, on tendit à se rapprocher du système du partage 
égal, plus conforme à la justice et à l'équité. C'est plus tard 
seulement qu'il se fit une réaction contre cette tendance et que 
la noblesse comprenant l'utilité de concentrer la fortune sur 
certaines terres, sans toucher au principe des coutumes sur le 


(4) For et coustumas, rubrica 17. D’après les anciennes coutumes de 
l'Andorre, l’ainé seul hérite; les puinés ont droit à une faible part à titre de 
légitime alimentaire et les filles à une dot. Voy. la Notice sur l'Andorre par 
un anonyme (M. Roussillon). Cpr. Laferrière, Histoire du droit français, 
t. V, p. 493. Cet auteur a consacré de nombreux détails à la législation de 
l’Andorre. 
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droit d’aînesse, accorda cependant à l’aîné des avantages con- 
sidérables, au moyen des dispositions testamentaires, des subs- 
ülutions, des institutions d'hériuier par contrat de mariage, etc. 

L'ancienne coutume de Paris peut être considérée comme 
type de celles qui forment le second groupe et consacrent 
un droit d’aînesse mitigé. D'après cette coutume, le fils aîné 
avait droit à ce titre au principal manoir et à un préciput ou 
part avantageuse. Mais le droit d’ainesse n’était pas admis en 
faveur des filles ni en ligne collatérale (1), D'une manière plus 
précise, la coutume de Paris (art. 13 et suiv.) attribuait au fils 
ainé le principal manoir, deux tiers des fiefs tenus noblement 
sil n'avait qu'un frère puiné, et la moitié s’il en existait deux ou 
davantage. Mais il paraît qu'originairement tout le fief allait à 
l'ainé; les biens roturiers seuls se partageaient d’une ma- 
mère égale entre tous. C'est ce qu'attesteut encore les An- 
ciennes Constitutions du Châtelet de Paris, seulement l'aîné en 
prenant tout le fief était tenu de pourvoir aux besoins des pui- 
nes (2). Dans la suite seulement le droit de l’ainé fut réduit 
à la majeure partie du fief, c'est-à-dire au principal manoir 
et aux deux tiers ou à la moitié des terres. En outre, les fiefs 
de dignité continuèrent à être considérés comme indivisibles. 
D'ailleurs, bien que prenant une part sensiblement plus con- 
sidérable dans l'actif des biens nobles, l'ainé n'était pourtant 
pas seul héritier : ses frères puinés avaient la même qualité. Il 
pouvait en résulter certains avantages pour l’ainé lui-même. 
Ainsi, par exemple, il n’était obligé aux dettes que pour une 
part égale à celle de ses cohéritiers, mais en retour si un 
puiné renonçait à son droit de succession, l'accroissement 
se faisait également au profit de tous, tandis que la part va- 
cante aurait été nécessairement acquise à l'aîné s1 les puinés, 
au lieu d'être des cohéritiers, avaient eu la qualité de proprié- 
aires ou d’usufruitiers (3). 


(1) Grandes coutumes de France, liv. IH, chap. 27. — Arrèt de 1262, Olim, 
[, fol. 120. — Lecoq, Question 366. — Cpr. Brodeau sur les art. 19, 24 
et 25 de la coutume de Paris. Dans le Beauvoisis, Beaumanoir (chap. 14, 
n° 4) accorde à la fille ainée le chef manoir. 

(2) Anciennes constitutions du Châtelet, 8 65, éd. Mortet, p. 75. 

(3) Grand coutumier de France, chap. 40, p. 369. — Laurière, sur l’art. 
334 de la coutume de Paris. 
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Ce système de la coutume de Paris fut consacré, sauf par- 
fois quelques divergences dans les détails, par un grand nom- 
bre d’autres coutumes. Ainsi dans la coutume de Lorris l’ainé 
recueillait le manoir principal et les deux tiers ou la moitié 
des fiefs, selon qu'il y avait un ou plusieurs frères, mais le 
droit d'ainesse n'existait pas entre filles ni en ligne collaté- 
rale (1). Dans le pays de Laon, l’aîné prenait le principal 
manoir avec ses dépendances, mais tous les autres biens, no- 
bles ou non, se parlageaient entre les enfants, sauf que les 
filles prenaient seulement demi-part (2). Dans les Flandres, 
l'aîné emportait deux parts des fiefs et les puînés tous en- 
semble le dernier tiers. Mais certains praticiens voulaient que 
parmi ces puinés le plus âgé eût au moins toujours le tiers du 
tiers, quel que fût le nombre de ses frères et sœurs (3). 

La Lorraine, malgré ses liens qui l’attachaient à l'empire, 
avait toujours subi l'influence française. Aussi l’hérédité et le 
droit d’aînesse s’établirent-ils sans difficulté pour les fiefs de 
dignité. Pour la même raison on admit, mais avec plus de 
peine, le droit de succession aux fiefs au profit des femmes. 
Mais le droit d’aînesse ne fut jamais recu qu’en ligne directe ; 
en ligne collatérale le droit de masculinité fut observé avec la 
rigueur qu'il présentait dans les lois barbares (4). 

Nous ne pouvons pas poursuivre plus longtemps l'exposé de 
l'organisation du droit d'ainesse dans les diverses provinces 
de la France. On aura remarqué combien était grande la di- 
versité dans les détails. Mais nous croyons avoir établi l’exis- 
tence de deux tendances en sens contraire dans l’ensemble 
des coutumes. Les unes s'efforcent d'étendre, les autres de 
restreindre le droit d’aînesse. Dans le premier cas, le fief 
même ordinaire est indivisible et l'aîné seul est héritier, sauf 
une part alimentaire en usufruit ou même l'attribution de 
certains biens en propriété aux autres enfants; dans le second 


(1) Coutume de Lorris, art. 25 et 43, édit. Tardif, p. 8 et 11. 

(2) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, éd. Beautemps-Beau- 
pré, n° 161, p. 89. 

(3) Voy. Anciennes coutuines des pays de Vermendois, n° 168, éd. 
Beautemps-Beaupré, p. 92. 

(4) Ancienne coutume de Lorraine, tit. 5 et 9. — Anciennes coutumes 
de Bar et de Saint-Mihiel, art. 1, dans Richebourg, t. II, p. 1016 et 1045. 
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as, les fiefs de dignité restent seuls indivisibles, les autres 
se partagent en deux tiers pour l'aîné et un tiers pour les 
puinés, mais tous les enfants sont hériliers. Toutefois, pour 
montrer la question sous toutes ses faces, il importe de cons- 
later que la différence n’est aussi accentuée entre ces deux 
sortes de coutumes qu’autant qu'il n’existe qu'un fief dans la 
succession. S'il y a plusieurs fiefs, l’ainé les prend tous dans 
cerlaines coutumes; mais dans d’autres 1l commence par n'en 
prendre qu’un seul. Après lui, le second fils choisit son fief 
parmi ceux qui restent disponibles ; puis le troisième et ainsi 
de suite; s’il y a plus de fiefs que de fils, l’ainé prend un 
second fief, mais seulement après l'attribution d'un fief à 
chacun de ses frères; puis le plus âgé des puinés prend un 
second fief et ainsi jusqu'à épuisement (1). Il pouvait arriver 
en pareil cas que l’ainé fût moins bien traité dans une de ces 
coutumes cependant plus favorables au droit d'ainesse que si 
la succession s'était distribuée de manière à partager les fiefs 
entre tous et à donner deux tiers à l’ainé, un tiers aux autres. 

De ces deux systèmes de succession, celui qui consacrait 
le droit d'aînesse mitigé et déclarait les fiefs ordinaires divi- 
sibles en deux parts, la plus forte pour l'aîné, l'autre pour 
les puinés était la plus générale et formait, s’il est permis de 
parler ainsi en plein moyen âge, le droit commun de la France. 
On peut s'en former une idée assez exacte dans l’ensemble, 
d'après ce que nous dit Beaumanoir. Dans le Beauvoisis, le 
fils aîné obtenait par privilège le chef manoir et en outre les 
deux tiers de tout ce qui était tenu en fief par le défunt. S'il 
n'y avait que des filles, l’ainée ne pouvait prétendre qu’au 
chef manoir, tout le reste se partageait également. Le père 
ou ja mère pouvait, de son vivant, faire des avantages 
aux puinés, mais sans Jamais avoir le droit de leur don- 
ner plus du tiers des fiefs. Cette réserve des deux tiers au 
profit de l'aîné était aussi établie dans l'intérêt du seigneur, 
afin d'éviter les morcellements. Pour obtenir ce résultat, 
l'aîné pouvait même garder tous les fiefs à charge de payer 
des rentes ou de donner d'autres biens à ses puinés, mais il 


(1) Voy. à titre d'exemple ce que disent à cet égard les Anciennes cou- 
tumes des pays de Vermendois, n° 165, éd. Beautemps-Beaupré, p. 91 
pour le Cambrésis, le Haynault et la châtellenie de Lille. 
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fallait un accord volontaire entre tous. Lorsqu'il y avait plu- 
sieurs fiefs, chacun d’eux ne se divisait pas entre l’ainé et les 
puinés; ceux-ci prenaient certains fiefs jusqu’à concurrence 
du tiers de la succession et de cette manière tous relevaient 
directement du seigneur. N'existait-il qu’un seul fief, il fallait 
bien que l’ainé donnât aux puîinés un tiers de ce fief et ilen 
résultait que ceux-ci devenaient les vassaux de l’ainé et les 
arrière-vassaux du seigneur. Ce système offrait des avantages 
et des inconvénients. Il était utile à l'aîné qui avait droit à 
tous les profits du fief. Mais il lui nuisait en ce que l’ainé 
seigneur de son frère ne pouvait pas en être plus tard l'hé- 
ritier pour le cas où ce puiné serait décédé sans enfants. Il 
était en outre désagréable aux puinés qui, en devenant les 
vassaux de leur frère, étaient par cela même, vis-à-vis de lui 
dans un certain degré d'infériorité (1), et il nuisait au seigneur 
vis-à-vis duquel il y avait un véritable démembrement de fief, 
de telle sorte que ce seigneur n'avait plus droit qu’aux muta- 
tions et autres profits relatifs aux deux tiers du fief. Pour 
éviter ces inconvénients, on imagina la tenure en parage (2). 
Le fief continuait à être matériellement morcelé, mais les 
puinés n'étaient plus considérés comme tenant leur part de 
l'aîné et ils ne lui devaient pas l'hommage ; tous tenaient au 
même titre, l'aîné les deux tiers, les puinés le troisième tiers 
du fief; tous étaient coseigneurs et les puinés devenaient les 
pairs de l’aïné. Ils avaient la jouissance divise du fief et la 
jouissance indivise des droits qui ne comportaient pas partage, 
tels que les droits de justice. Mais, vis-à-vis du seigneur, les 
puinés élaient représentés par l'ainé qui seul devait hommage, 
profit et service, sauf son recours contre les puînés pour leur 
part. Par l'effet de cette tenure en parage, les puinés ces- 
saient d'être placés sous la dépendance de l’ainé et le seigneur 
suzerain avait droit à tous les profits vis-à-vis de l'aîné comme 


(1) Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 46 et suiv. éd. Violet, 
p. 64. 

(2 Richard Cœur de Lion avait refusé de faire hommage à son frère Henri: 
« Incongruum esse dicens cum eadem ex patre, cum eadem ex maitre tra- 
xisset originem, in fratrem prinogenitum aliqua specie sudjectionis superio- 
rem agnosceret. » istoria comitum Andegav., dans Marchegay et Mabille, 
Chroniques des comtes d'Anjou, p. 344. 
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silavait tenu seul le fief. En réalité, c'était cet aîné qui courait 
des risques par cela même qu'il garantissait ses puinés en 
parage vis-à-vis du seigneur (1). 

Philippe-Auguste avait imaginé un autre système pour 
éviter les inconvénients attachés à la sous-inféodation du 
hers au profit des puînés. Certains seigneurs s'étaient plaints 
de perdre l'hommage de ces puinés qui, en effet, était dù 
on s'en souvient, à l’ainé; ils demandaient que l'hommage fût 
partagé comme le fief lui-même. Philippe-Auguste fit droit à 
ces réclamations et décida qu'à l'avenir les puînés relevraient 
directement du seigneur comme l'aîné (2). Mais ce système 
n'eut pas un succès complet. On préféra, du moins dans cer- 
laines coutumes, la tenure en parage. Dans la coutume de 
Touraine-Anjou , on ne tint aucun compte de l'ordonnance 
de Philippe-Auguste. D’après l’ancienne coutume de Nor- 
mandie, les puînés et ses descendants tiennent en parage 
jusqu'au sixième degré, à ce moment, ils doivent la feauté à 
l'aîné ou à son descendant ; au septième degré, ils sont tenus 
par hommage (3). Cependant à Paris on a toujours observé 
l'ordonnance de Philippe-Auguste et certaines coutumes, 
sans l'adopter , s’en sont inspirées en décidant que l'hommage 
direct des puinés au seigneur, serait pour eux sinon une obli- 
gation, du moins une faculté. 


$ 4. SUCCESSION AUX FIEFS, suite. EXCLUSION DES ASCENDANTS. 


Le droit d’aînesse forme le premier caractère propre à la 
succession aux fiefs. Le second se trouve dans la célèbre 
maxime : feuda non ascendunt, fiefs ne remontent. En d'au- 
tres termes, les ascendants ne sont pas admis à la succession 
aux fiefs. Montesquieu a expliqué cette exclusion en disant 


(1) Établissements de saint Louis, liv. I, tit. 46, 47, 48, 79 de l’éd. 
Viollet. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, nos 1517 à 1536, 
LIT, p. 549. Cpr. A, n° 109,t. I, p. 61; B, nos 44, 46, 76, 84, 86, 87, t. I, 
p. 88, 105, 113, 114, 115; C, nos 16, 39, 40, 41, 79, 125, t. I, p. 200, 230, 
231, 232, 298, 33%; E, nos 143 à 152, t. I, p. 467 et suiv. —’ Livre des 
droiz et des comimandemens, n°8 409, 414, 424, 431, 451, 452, 464, 468. 

(2) Voy. Recueil du Louvre, t,. I, p. 29. 

(3) Grand coutumier de Normandie, chap. 30, éd. de Gruchy, p. 95. 
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que les ascendants sont, à raison même de leur âge, incapa- 
bles du service militaire (1). Cette explication a été attaquée 
dans la suite, mais sans qu’on soit parvenu cependant à four- 
nir contre elle des arguments décisifs. Ainsi on a dit quà ce 
compte les collatéraux devaient aussi être écartés de la suc- 
cession aux fiefs, car ils peuvent être arrivés à un âge avancé. 
Si le fait est possible , il faut pourtant reconnaitre qu'il n'est 
pas nécessaire, tandis que la qualité mème d'ascendant im- 
plique nécessairement une certaine vieillesse. De mème on a 
objecté à Montesquieu que le droit féodal serait tombé dans 
une vérilable contradiction s’il avait fait reposer l'incapacité 
des ascendants sur leur faiblesse, car il admettait à la succes- 
sion aux fiefs les femmes et les mineurs. L'objection n'a pas à 
notre avis une grande valeur, D'abord on sait que les femmes 
ont été écarlées pendant un certain temps et qu'à toute 
époque on leur a préféré les mâles. Ensuite il existe entre l'as- 
cendant d’une part, la femme et le mineur de l'autre, une 
différence essentielle : il est facile de trouver à la place de la 
femme ou du mineur une personne qui fera le service du fief; 
mais il ne pouvait être question de placer un ascendant en 
état d'incapacité et de charger un autre de remplir les devoirs 
du fief. La raison donnée par Montesquieu a donc une valeur 
sérieuse el 1l serait facile de trouver des textes pour établir 
que dans la transmission du fief , surtout à l’époque de la féo- 
dalité politique, on se préoccupait du service mililaire. Dans 
certains pays, les femmes ne pouvant faire le service du fief 
ont toujours été exclues de sa succession, à moins que l'acte 
d'inféodation ne contint une clause contraire : tel est notam- 
ment le droit des Livres des fiefs et celui du Miroir de Saxe (2. 
De même le Miroir de Saxe déclare incapable d'hériter du fief 
l'enfant aveugle, boiteux ou contrefait parce qu'il est impro: 
pre au service militaire (3). Cependant l'exclusion des ascen- 
dants peut s'expliquer encore d’une autre manière qui, d'ail- 
leurs, ne contredit pas mais complète l'idée de Montesquieu. 
Le régime de succession aux fiefs s’est surtout établi d'après 


(1) Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXXI, chap. 34. 

(2) Libri feudorum, 1, 8,2; 11, 14. — Miroir de Saxe, Lehnrecht, art. 2, 
$ 3, éd. Homeyer, t. II, p. 143. 

(3) Miroir de Saxe, Lehnrecht, art, 3,8 &, éd. Homeyer, t. I, p. 33. 


2 pe ee EE 


nn 


Pot ‘= mine 


AU MOYEN AGE. 593 


les conventions qu'on avait coutume de passer auparavant. 
Nous avons vu qu’en effet , dans leurs formes primitives, les 
fiefs étaient plutôt viagers qu'héréditaires et il est même pos- 
sible de donner des exemples de fiefs non transmissibles 
jusqu'au x1v° siècle (1). Mais dans la plupart des actes cons- 
ütutifs d’inféodation, il était dit que le fief se transmettait 
aux descendants du concessionnaire (2). On arrivait ainsi à 
admettre à la succession les collatéraux qui étaient des des- 
cendants du premier bénéficiaire ; mais il ne pouvait être 
question d'y comprendre les ascendants (3). Aussi les Livres 
des fiefs, en parlant de la succession, ne mentionnent jamais 
les ascendants. En ligne directe, ils admettaient la succession 
jusqu'au second degré pour les fiefs ordinaires, sans droit 
d'ainesse et en ligne collatérale, l’hérédité des fiefs était même 
tres restreinte comme nous le verrons plus loin. 

Toutefois cette exclusion des ascendants ne tarda pas à 
soulever des objections, surtout dans les pays où la féodalité 
perdit de bonne heure son caractère militaire. Un véritable 
régime successoral s'étant établi pour les fiefs, on se demanda 
pour quel motif les ascendants en étaient exclus, alors surtout 
qu'ils venaient à d’autres biens. Ainsi en Angleterre, le cou- 
lumier connu sous le nom de Lois de Henri 1" avait proposé 
d'admettre un droit de succession au profit des ascendants {4). 


(4) Ainsi en Provence les concessions de fiefs viagers étaient encore en 
usage au milieu du xive siècle et ce principe était invoqué au xvie siècle 
par les représentants du domaine, ce qui a donné lieu en 1687 au livre de 
Peysonuel sur les fiefs. Cpr. Julien, Eléments de jurisprudence, p. 326. 
Du même, Vouveau commentaire sur les statuts de Provence, t. 11, p. 62. 

‘2) D'autres fois l'acte de concession établissait d'une manière complète et 
absolue tout un régime propre de succession. On disait qu'en pareil cas le 
fief était taillé. Ce procédé était très usité en Angleterre et nous en avons 
suffisamment parlé dans notre Histoire du droit et des institutions de 
l'Angleterre pour qu'il ne soit plus nécessaire d'y revenir. Voy. par exem- 
ple Littleton, sect. 13 et suiv. dans Houart, op. cit.,t. 1, p. 32. 

(3; Voy. par exemple l'Assise de Jérusalem, Jean d'Ibelin, chap. 185 et 
186, éd. Beugnot, t. I, p. 275; Livre au roi, chap. 35,t. 1, p. 632. — 
Libri feudorum, 1,184, 1; 11,41 et 17. 

(4! Leges Henrici I, chap. 10, no 19, dans Schmid, p. 257. Il n'est pas 
sans intérêt de reproduire ici le passage de ce coutumier relatif aux suc- 
cessions : 

Si quis sine liberis decesserit, pater aut mater ejus ia hæreditatem suc- 


Revue misr. — Tome XVI. 39 
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Mais ce système fut énergiquement repoussé, et l'exclusion des 
ascendants s'est maintenue en Angleterre au travers des âges 
jusque dans la première partie de notre siècle. Glanville po- 
sait déjà en principe hereditas nunquam ascendit (1), et un 
peu plus tard Bracton reproduisit la même règle en essavant 
de l'expliquer. 

En France les divergences sont beaucoup plus accentuées, 
quoiqu'on ait dit souvent le contraire, mais bien à tort. Ona 
sans doute admis à l’origine l'exclusion des ascendants et celle 
règle s'est même conservée dans certaines coutumes (2). Mais 
dans d'autres la règle héritages ne remontent a été entendue 
avec un tout autre sens. Ainsi Beaumanoir n'hésile pas à ad- 
mettre à la succession les ascendants non seulement aux meu- 
bles et acquêts, mais encore aux héritages, ce qui comprend bien 
certainement les fiefs. Il entend la règle héritages ne remon- 
tent en ce sens que les descendants sont préférés aux ascen- 
dants et que les hérilages du côté paternel ne vont pas à la 
ligne maternelle ni réciproquement (3). Nous verrons aussi bien- 
tôt qu'on a reconnu dans certaines localilés un véritable droit de 
retour pour les biens donnés par l'ascendant à son descendant 


cedant vel frater aut soror : si pater aut mater desint, si nec hos habcat soror 
patris vel matris et deinceps in quintum geniculum, quicunque propinquiores 
in parentela fuerint, hereditario jure succedant, et dum virilis sexus exstite- 
rit, et hæreditas ab inde sit, fenino non hereditetur. 

Primo patris feudum primogenitus filius habeat. Emptiones vero vel dein- 
ceps acquisitiones suas det cui magis velit. 

Si Bocland habeat, quam ei parentes sui dederunt, non mittat eum extra 
cognationem suam sicut prædiximus. Si sponsa virum suum supervixerit, dotem 
et maritationem suam, Carlarum, instrumentorum vel tertium exhibilionibus 
ei traditam perpetualiter habeat et morgangivam suam et tertiam partem de 
omni collaboratione sue, præter vestes et lectum suum et si quid et eis in 
eleemosynis vel communi necessitate consumpserit, nihil inde recipiat. 

Si mulier absque liberis moriatur, parentes ejus cum marito suo partem 
suam dividant. 

Ces dispositions, on l'aura remarqué, consacrent un régime successoral 
de transition, intermédiaire entre celui du droit franc et celui du droit féodal. 

(1) Tractatus de legibus, lib. VIT, cap. I, $ 10. 

(2) Livre des droiz et des commandemens, n° 857. « [Il est droit es- 
cript que tout aussi comme le filz succédist ès biens du père et de la mère 
après leur mort, que le père et la mère succédissent ès biens du tilz après 
sa mort : mais la coutume est contraire. » 

(3) Beaumanoir, chap. XIV, nos 22 et 23. 
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mort sans postérité. L'ancienne coutume de Champagne et de 

Brie admet formellement en pareil cas un droit de succession 

au profit de l’ascendant donateur, même sur le fief (4). De 

même le Grand coutumier de Normandie fait venir les ascen- 

dants à la succession aux fiefs, pourvu qu'ils soient d’ailleurs 

eux-mêmes des descendants du premier concessionnaire. Il 

appelle d’abord les frères et leurs descendants; à leur défaut 

le père; puis les oncles du défunt, à leur défaut l’aïeul et ainsi 

de suite (2). Mais le Grand coutumier de Normandie prend 

comme base de son système successoral la règle suivant la- 
quelle il faut être un descendant du premier acquéreur; peu 
importe d’ailleurs que vis-à-vis du défunt, on soit un ascen- 

dant ou un collatéral, Nous verrons plus tard ce qu'est de- 
venu ce principe en nous occupant des successions collatérales 
et surtout lorsque nous arriverons aux systèmes des coutumes 
écrites. Constatons seulement dès maintenant que l'exclusion 
des ascendants n’a pas été longtemps absolue; elle a disparu 
de très bonne heure dans un certain nombre de coutumes. Les 
ascendants sont alors venus à la succession aux fiefs, suivant 
les règles établies pour les collatéraux ; mais la vieille maxime 
feuda non ascendunt n’en a pas moins laissé des traces, et 
c'est elle notamment qui a engendré la règle propres ne re- 
montent (3). 


(1) Li droict et lis coustumes de Champaigne : « Il est constant en 
Champagne, que si aucun chevalier marie son fils ou sa fille, et lui 
donne un heritage, et il advient qu'il se meurt sans hoirs de son corps 
li héritage revient au pére, il ne doit point de relief ni de rachat 
au seigneur de qui li heritage muet de fie. » 

(2) Grand coutumier de Normandie, chap. 26, édit. de Gruchy, p. 77 : 
« Ad fratrem primogenituim redit successio feodalis, vel ad ejus 
linee propinquiorem : si autem fratres defuerint et eorum lineæ, 
redit ad patrem ex quo lineæ processerunt : si autem defuerit, redit 
ad fratres ipsius patris, qui avunculi sunt possessoris. Si autem 
avunculi defuerint et eorum lineæ, redit ad arum. Et similiter in- 
leligendum est de suppositis in linea consanguinitatis. Et hoc sane 
intelligendum est de illis solummodo a quibus descendit hereditas. » 

Ce dernier terme n’a pas pour objet d’exclure les ascendants, car alors le 
lexte serait en contradiction avec ce qui précède, mais seulement de poser 
la règle suivant laquelle il faut être descendant du premier acquéreur pour 
avair droit à la succession. 

(3; D'apres l'anci'nne coutume de Reims, Liber practicus, art. 39, à dè- 


596 LE DROIT DE SUCCESSION 


$ 5. SUCCESSION AUX FIEFS, Suite. PRIVILÈGE DE MASCULINITÉ. 


Le troisième caractère propre à la succession aux fiefs con- 
siste dans la préférence accordée aux hommes sur les femmes, 
aussi bien dans la ligne collatérale que dans la ligne descen- 
dante. Nous avons déjà constaté cette préférence en nous oc- 
cupant du droit d’aînesse en ligne directe. Il faut nous y arré- 
ter maintenant pour la ligne collatérale. Quelques historiens 
ont pensé que le privilège de masculinité était une consé- 
quence de la transformalion de l'incapacité primilive dont les 
femmes étaient frappées à l’origine quant à l'acquisition des 
fiefs. Nous croyons qu'il s’agit là plutôt d’un principe emprunté 
aux vieilles coutumes germaniques et dont nous avons cons- 
taté l'existence jusque dans la loi salique. Dans l’ancienne 
coutume de Paris, à égalité de degré, l'homme était préféré 
à la femme pour la succession aux fiefs ea ligne collatérale 
comme en ligne directe (1). Tel était aussi le droit commun 
de la France. 

C'élait surtout dans les pays du Nord qu'on admettait en 
ligne collatérale la préférence au profit des mâles, mais à éga- 
lité de degrés seulement, de sorte que les femmes auraient 
hérité si elles avaient été d'un degré plus rapproché. Ce 
système était notamment observé dans la Flandre française et 
dans le Brabant. 


faut d'enfants, la succession va, non pas aux frères et sœurs, mais aux père 
el mère ; si l'un d'eux est prédécédé, sa moitié passe à ses parents. Liber 
practicus, art. 39. Il y a probablement là quelques souvenirs d’une vieille 
coutume germanique. 

(1) Le livre des constitutions du Chatelet de Paris, $ 68 et 75. — 
Coutuines notoires, n° 71. Au xue siècle, la sœur du vassal décédé 
sans héritier de son corps était même primée par ses enfants mâles; elle 
détenait le fief en qualité de baillistre jusqu'à la majorité de ses enfants 
et ceux-ci ensuite tenaient le fief et faisaient hommage en leur propre 
nom. On voit qu'en pareil cas le mâle était préféré, même s'il était d'un 
degré plus éloigné. C'était là une vieille coutume germanique. Mais de bonne 
heure, comme nous l'avons dit au texte, la préférence n'exista plus qu'à 
égalité de degré et la femme d'ua degré plus rapproché passa avant le col- 
latéral plus éloigné. Grand coutumier de France, liv. II, chap. 11, éd. 
Dareste, p. 299; Ancienne coutume de Champagne, art. 8; coutume de Paris, 
art. 25. 
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Le privilège de masculinité n’était pas seulement le droit 
commun de la France; il s'appliquait aussi dans certains pays 
qui subissaient l'influence de notre droit et auraient déjà dû 
être français à cette époque. Ainsi le droit de masculinité 
existait en Lorraine entre gentilshommes : il écartait les filles 
ou sœurs de la succession tant qu'il y avait un fils, frère ou 
descendant d'eux. 

Dans certaines contrées, sous l'influence manifeste du droit 
romain qui avait opposé une barrière à l'invasion du droit 
germanique, le privilège de masculinité était singulièrement 
atlénué ou n'existait même pas. En Franche-Comté, le fief de 
dignité était féminin dès l'origine de sa constitution et les 
fiefs ordinaires étaient transmissibles aux femmes comme aux 
hommes, sans aucun privilège pour le sexe masculin. En 
outre, les fiefs se partageaient également, on s’en souvient, en 
ligne directe comme en ligne collatérale, toujours d'après l'in- 
Îluence persistante du droit romain (1). Le duché de Bourgo- 
ge proclamait aussi le principe de l'égalité, même en ligne 
directe el repoussait le droit d'aînesse. Mais le priviège de 
masculinité d'origine germanique a toujours été admis pour 
la transmission du duché lui-même comme fief de dignité. 
Quant aux fiefs ordinaires, le privilège de masculinité avait 
déjà disparu dès le xn° siècle dans la ligne directe (2). Mais il 
se maintint toujours dans les successions collatérales (3). 
Dans le Dauphiné, les femmes avaient le droit de succéder 
aux fiefs comme en Franche-Comté et sans aucun privilège 
pour les hommes (4). D'ailleurs dans cette contrée, le régime 
de succession était le même pour tous les biens. Il n'existait 
ni droit d’aînesse (5), ni privilège de masculiaité, ni exclusion 
des ascendants par les collatéraux. En un mot le régime de 
succession élait demeuré très romain (6). 


(1) Coutume du comté de Bourg de 1459, art. 17. — Coutume du comté de 
Bourgogne, chap. 3. Cpr. le titre X de la Lex romana burgundionum. 

(2; Othon de Frésinge, De gestis Frederici, Il, 29. 

(3) Ancienne coutume du duché de Bourgogne, art. 18, dans Giraud, Essai 
sur l'histoire du droit français au moyen äge, t. II. 

(4) Salvaing, De l'usage des fiefs, chap. 2. 

(5) L'ainé jouissait seulement du privilège de porter les armes pleines, 
landis que les puinés devaient les briser par une ligne. 

(6) L'acte de réunion, le statut de Humbert IL de 1349, réservait toutes 
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En sens inverse, 1l existait des contrées où le privilège de 
masculinité avait conservé toute son ancienne rigueur, de 
sorte que les femmes ne subissaient‘pas seulement la préfé- 
rence des hommes à égalité de degré, mais étaient même com- 
plètement exclues. Ainsi en Alsace les fiefs étaient masculins, 
sauf deux exceptions, l'une pour les fiefs oblats, c'est-à-dire 
pour les fiefs offerts à un puissant seigneur, clerc ou laïque et 
tenus de lui comme fiefs de reprise, l’autre pour les fiefs 
acquis moyennant finance et qu'on assimilait pour cette raison 
aux simples censives. Dans ces deux derniers cas, les filles 
étaient admises à la succession. Quant aux autres fiefs, on 
les dislinguait en deux classes, fiefs ex pacto el providentia 
et fiefs ordinaires. Les premiers correspondaient à ce que 
le droit anglais appelait des fiefs taillés. Ils étaient soumis 
au régime de transmission organisé par l'acte même de consli- 
tulion et se transmettaient, à vrai dire, plutôt par voie de subs- 
tilulion que par voie de succession. Quant aux fiefs ordinaires, 
ils étaient héréditaires sans droit d'aînesse, même en ligne 
directe (peut-être sous l'influence du droit romain fortement 
établi dans le municipe d'Argentoratum); mais en ligne colla- 
térale, les femmes étaient exclues et de plus les collatéraux 
écartaient complètement les ascendants (1). 

Nous pouvons maintenant nous former une idée exacte du 
mode général de transmission des fiefs par voie de succession. 
En ligne directe, le fils ainé est appelé, par préférence à tous 
autres , ou tout au moins prend une part beaucoup plus forte 
que ses frères puinés. S'il est prédécédé , son fils vient par re- 
présentation ; c’est seulement dans le cas où l'aîné prédécédé 
n'a pas laissé de descendants mâles que le droit d’ainesse 
passe au second fils, et à son défaut à ses descendants par 
droit de représentation. Si le défunt n'a laissé aucun fils ni des- 
cendant d'eux, alors les filles viennent à la succession. Entre 


les coutumes et franchises de la province et rappelait notamment cette règle 
fondamentale « que les prochains du lignage, mâle ou femelle, en montant 
ou descendant, et le collatéral aussi, nobles et non nobles, succèdent saus 
testament ou par testament, eux ou autres, selon les dispositions du testa- 
teur, lant en fiefs et arrière-fiefs, nobles ou autres, comme entre autres 
choses. » On trouvera ce texte dans Salvaing, op. cit. 

(1) Voy. à cet égard Goetzmann, Traité du droit commun des fiefs 
d'Allemagne, Paris, 1768, 2 vol. ia-12. 
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elles les fiefs se partagent également en principe ; mais cepen- 
dant dans certains pays le droit d’aîiuesse existe aussi entre 
filles. 

À défaut de descendants, les collatéraux forment la se- 
conde classe des héritiers. En principe les ascendants sont 
exclus; mais de bonne heure cette règle comporte d’impor- 
tantes exceptions dans un certain nombre de provinces et 
alors les ascendants ou seulement quelques-uns d’entre eux, 
par exemple les père et mère, forment la seconde classe avec 
les collatéraux, d'après des principes qui, d’ailleurs, varient 
assez souvent. Mais en général, on admet que les héritiers 
collatéraux ou ascendants, doivent être des descendants du 
premier concessionnaire et c'est en combinant cette exigence 
avec la proximité de degré, qu'on détermine l'ordre entre les 
différents parents (1). Dans cette ligne collatérale, le mâle est 
préféré à la femme, mais seulement à égalité de degré. En 
général le droit d’aînesse n'existe pas en ligne collatérale. Les 
coutumes qui l’admettent forment une exception (2). 

Cette absence du droit d’aînesse en ligne collatérale devait 
amener parfois des partages et par conséquent aussi des mor- 
cellements de fief. Mais cependant ces partages étaient encore 
plus rares qu'on ne pourrait le croire au premier abord. L'ex- 
clusion des femmes à égalité de degré et l'application de la 
règle paterna paternis, apportaient des entraves au morcelle- 
ment des fiefs. Il n’en est pas moins vrai cependant que dans 
tous les cas où plusieurs parents mâles se trouveraient au 
même degré , le fief se divisait entre eux. Chacun portait alors 
séparément sa foi et son hommage. Mais le droit de justice 
étant indivisible, tous devaient l'exercer en commun et en- 
semble, comme formant fictivement un seul seigneur (3). 


(1) Voy. par exemple Grand coutumier de Normandie, chap. 26. 

(2) Voy. par exemple, Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 23. — 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, 155, t. L, p. 479, F, nos 
222 à 224,t. II, p. 164: nos 498 et suiv., t. Il, p. 156 et suiv., 474, p. 183. — 
Livre des droiz et des commandemens , n° 426, p. 167. 

(3) Beaumanoir, chap. XIV, no 8. 
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$ 6. SUCUESSION AUX AI.LEUX. 


A l'origine , la succession des alleux se réglait comme celle 
des biens roturiers. Ainsi il n'y avait aucun droit d’ainesse, ni 
de masculinité et les alleux se partageaient également entre 
tous les enfants sans distinction de sexe. De nombreuses 
chartes le prouvent en Anjou, pour le x°et le x1° siècle {1). 
Ce système fut consacré dans l'Orléanais jusqu’à la rédaction 
de la nouvelle coutume (2). La coutume de Chälons a mème 
toujours admis le système du partage égal pour les alleux {3}. 
La raison de ce régime successoral est facile à donner: les 
alleux étaient étrangers au régime féodal et les motifs qui 
avaient fait introduire le système de primogéniture pour les 
fiefs, n'existaient pas. C’est seulement au xvi° siècle qu'on vit 
s'introduire la distinction des alleux en nobles et roturiers 
au point de vue des successions. Cette distinction existait dejà 
sous d’autres rapports depuis longtemps, avec un caractère 
très général. Ainsi en 1371, le roi Charles V avait concédé 
aux alleux nobles tous les avantages de la noblesse et notam- 
ment l'exemption du droit de franc fief (4). De mème des 
lettres du 10 septembre 1409 reconnurent aux bourgeois de 
Paris le droit de posséder des alleux nobles et des fiefs (5) et 
comme tous les habitanis de Paris étaient réputés nobles, il 
en résulla qu'on donna aussi ce caractère à tous leurs alleux, 
et on en conclut qu'ils devaient se transmettre comme les fiefs 
avec droit d’ainesse et privilège de masculinité. Mais en 1510, 
à l'occasion de la première rédaction de la coutume de Paris, 
le président Ballet reprocha à ce système de porter une grave 
atteinte au partage égal entre les enfants, et sur ses observa- 
tions les trois États décidèrent que les alleux auxquels serait 
attaché un signe de noblesse, par exemple une directe féo- 
dale ou censuelle, une justice, seraient seuls soumis au ré- 


(1) Voy. d'Espinay, Les cartulaires angevins, p. 218 et 219. 

(2) Cpr. Ancienne coutume d'Orléans, art. 214 et nouvelle coutume, art. 255. 

(3) Coutume de Châlons, art. 165. Cpr. Chénon, Étude sur l'histoire 
des alleux en France, p. 84 et suiv. 

(4) Lettres du 9 août 1371, dans le Recueil du Louvre, t. V, p. 419. 

(5) Recueil du Louvre, t. IX, p. 464. 
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gme de succession des fiefs et que les autres alleux se parta- 
geraient également comme les censives. C’est donc la coutume 
de Paris qui, la première en 1%10, introduisit non pas la 
distinction entre l’alleu noble et le roturier, comme on l’a dit 
parfois à tort, car cette distinction existait depuis longtemps 
déjà, mais l'application du régime de succession des censives 
aux alleux roturiers et celui de succession aux fiefs, aux 
alleux nobles. En d’autres termes, la distinction des alleux en 
nobles ou roturiers était ancienne; elle avait toutefois disparu 
à Paris el pendant un siècle tous les alleux y avaient été no- 
bles; au moment de la rédaction de la coutume de 1570, on 
songea à étendre aux alleux nobles, le système de succession 
des fiefs et comme ce régime se serait appliqué à Paris à tous 
les alleux , on rétablit la distinction de ces biens en nobles ou 
roluriers et on appliqua aux premiers seulement le système 
successoral des fiefs. Cet exemple fut suivi par un grand nom- 
bre de coutumes. Toutefois celles qui ne reçurent aucune ré- 
daction nouvelle depuis 1510, comme les coutumes de Chà- 
lons el de Troyes, conservèrent le système du partage égal 
pour tous les alleux, nobles ou autres. La coutume d'’Or- 
léans (art. 255) exagéra le système de la coutume de Paris et 
voulut qu'à l'avenir tous les alleux, mème roturiers, fussent 
soumis au régime de la succession féodale. En Anjou, certains 
auteurs prétendaient que l'alleu noble ne pouvait pas être 
soumis au système de succession des fiefs, sous prétexte que 
l'article 255 n'admettait le droit d’aînesse qu'au profit des 
hérilages tenus à foi et hommage et que d'après l’article 440 
on ne faisait pas foi pour les biens allodiaux même nobles. 
Mais l'opinion contraire prévalut par la raison que les alleux 
avaient les qualités les plus éminentes des fiefs (1). 


(À suivre.) E. GLAssoN. 


il Voy. du Pinaud, op. cit., p. 201. — Pocquet de Livonnière, Traité des 
Refs, éd. de 1733, p. 563. 
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SUR LES 


PROFESSEURS DE DROIT EN FRANCE. 


DT. 


ALCIAT À AVIGNON 
ET LE RECRUTEMENT DES PROFESSEURS DE DROIT 
A AVIGNON AU XVIe SIÈCLE. 


L. 


La « conduite » d’Alciat à Avignon. 


La conduite d'Alciat, ou le traité passé entre la ville d'Avi- 
gnon et Alciat pour qu'il vint enseigner à l’Université d'Avi- 
gnon, fut signé à Milan le 4 octobre 1518. Ce document im- 
portant ne présente pas seulement un intérêt de curiosité 
biographique; il contribue à expliquer une transformation 
qui s’opéra dans le recrutement des professeurs d'Université. 
Nulle part mieux qu'à Avignon, il n'est possible de saisir les 
différentes phases de cette transformalion, qui eut pour résul- 
tat : 1° de mettre en faveur dans les Universités françaises les 
professeurs de droit étrangers ; 2° de faire passer aux muni- 
cipalités le soin de recruter les professeurs en signant avec 
les docteurs de véritables contrats de louage, des conduites. 


Voici le texte du traité avec Alciat : 


« In nomine Domini, anno a Nativitate ejusdem millessimo 
quingentessimo decimo octavo, indictione septima, die lune 
quarto mensis octobris, spectabilis juris utriusque doctor, do- 


(1) Voyez I, Lanjuinais, professeur de droit canon à Rennes, dans la Nour. 
Rev. hist. de droit français de 1890, p. 298 ; Il, Jacques Clate et l'Université 
de Nantes à la fin du xve siècle. Ibidem, 1591, p. 641. 
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minus Johannes Andreas de Alzate, filius quondam spectabilis 
domini Ambrosii porte Tremensis parrochie Sancti Alexandri 
in Zebedia, Mediolani, parte una, et spectabilis dominus Ray- 
paldus de Abdua, filius quondam domini Pagani, porte Cu- 
mane, parrochie Sancti Prothaxii ad monachos, Mediolani, 
tamquam procurator spetialis et procuralorio nomine magni- 
ice comunilatis civitatis Avinioni (sic) ad hec et alia spe- 
tialiter constitutus per instrumentum procure (sic) specialis 
rogatum per dominum Petrum Aliberti, notarium diocesis 
Sisternensis ac civem civitatis Avinioni, die terlia mensis de- 
cembris anni millessimi quingentessimi decimi septimi proxime 
preteriti seu anno et die in eo contentis ibidem in publicam 
et auctenticham formam exhibitum et penes me notarium in- 
frascriptum existens, parte altera, cujus quidem mandati tenor 
talis est, videlicet : 

In nomiue Domini, amen. Noverint universi et singuli pre- 
sentes pariter et futuri hoc publicum instrumentum visuri, 
lecturi et audituri, quod, anno a nativitate Domini millessimo 
quingentessimo decimo septimo, indictione quinta et die tertia 
mensis decembris, pontificatus sanctissimi in Christo et domini 
nostri, domini Leonis, divina providentia, pape decimi, anno 
quioto, in nostrum notariorum publicorum et testium infra- 
scriptorum ad hec spelialiter vocatorumet rogatorum presentia, 
convocato consilio inclile civitatis Avinioni de mandato magni- 
fici viri domini, domini Ancellhini locumtenentis magnilici 
domini, domini Petri de Lathapello, domini ipsius loci, [Vi- 
guerii} dicte civitatis Avinioni, in domo consulari sive comuni 
ejusdem civitatis et in aula bassa ejusdem, hora tertia post 
meridiem vel circha, ad sonum campane et voce tube, ut moris 
est, coram ipso domino locumtenente; in quoquidem consilio 
fuerunt presentes magnifici nobiles et honorabiles viri Johachi- 
aus de Sadona, Franciscus de Barincelis et Marchus de Forlino 
consules, dominus Johannes Tabassole , legum doctor, asses- 
sor, dominus Petrus Alberti legum doctor, Ludovicus Galiani 
dominus de Vedena, Ludovicus Gritoni, Nereus Dagmoneti, 
Albertus Pigani, magister Claudius Durandi notarius, Turnius 
Henrici, Florius Gahnoni, Petrus Jaqueti, Johannes Galliani, 
Carolus de Chelucio, Johannes Doani, Ludovicus Tonilelle, 
Michael Benelle, Andreas Grassiossis, Michael Nogueri, 
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Gabriel Pegreti, Matheus Ponterolis, Ludovicus Landous, 
Antonius de Montealta, Andreas Bertoloni, Perinetus Morandi 
et Raymondus Vitalis, ipsi tamquam domini consules assessor 
et consiliari, ut premititur, convocati nominibus eorum et 
dicte comunilatis et pro utilitate ejusdem, citra tamen quorum- 
cumque procuratorum sive actorum per eos dictis nominibus 
et dictam comunitatem alias constitutorum revocationem 
gralis et ex eorum certa scientia et spontanea voluntate, omni- 
bus eis melioribus modo, via, jure, causa et forma qui- ! 
bus melius, tutius, firmius et efficatius de jure potuerunt, 
sciverunt et debuerunt, de novo fecerunt, constituerunt, depu- 
taverunt et solempniter ordinaverunt suos veros, certos, legip- 
timos et indubitatos procuratores, actores, factores et negotio- 
rum suorum infrascriptorum gestores ac nuntios speltiales el 
generales, ilta tamen quod spetialitas generalitati non derrogel 
nec e contra, videlicet nobiles viros Araaldum Dada, Baptistam 
Buxi et Franciscum Radulfi alias Cubant, mercatores, Medio- 
lani comorantes, absentes tamquam presentes et quemlibet ipso- 
rum insolidum, silicet (sic) spetialiter et expresse ad (sic) nocmine 
ipsorum constituentium et pro eisdem seu dictae comunitatis 
in sequendo tractatum, cenventionem et concordiam factam 
per illustrissimum dominum, dominum Johannem Jacobum de 
Trevullis, marchionem Viglevani, cum spectabili viro, domino 
Andrea d’Alza, juris doctore Mediolanensi super eo videlicet : 
quod debeat venire ipse dominus d’Alza in hanc universitatem 
generalis sludit Aviglioni legere in jure cvili, sub stipendio 
annuo quingentorum schutorum auri regis cum sole, dictum 
tractatum, conventionem et concordiam cum dicto domino ÀAo- 
drea d’Alza factam ratifficandum , approbandum et emolegan- 
dum ipsumque dominum Andream d’Alza de novo, si opus es, 
conducendum, locandum et affirmandum cum pactis et conven- 
ventionibus predictis, quod debeat ipse dominus Andreas d'Alza 
venire ad legendum in studio generali universitatis Aviglioni 
in jure civili, singulis diebus quibus est solitum legi, et hoc 
sub stipendio sive salario annuo quingentorum schutorum auri 
regiorum cum sole, solvendorum eidem domino Andrea d'Aiza 
per dictam comunitalem seu illius thesaurarium ad quem spec- 
tabit pro eadem comunitate, per quartonos, ut moris est, scilicet 
de tribus intres menses centum vigintiquinque scutos et quod 


d- 
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incipiant currere dicta stippendia die quo se comittet ilineri ad 
hanc civitatem pro legendo dictus dominus Andreas d'Alza et 
pro hujusmodi conventione el concordia ac aliis premissis 
omnibus tenendis, complendis et observandis, comunitatem 
ipsam sua bona, res et jura illius fin forma] obligandum [ob] 
ipsam et premissa omuia el singula jurandum, renuntiandum et 
aliisclausulis necessariis et consuetis firmandum et generaliter 
omnia alia universa et singula fatiendum, dicendum, gerendum 
el exercendum et procurandum que in premissis et circha ea 
necessaria fuerint seu etiam quomodolibet opportuna et que 
causarum et negotiorum hujusmodi merila exigunt, postulant 
et requirunt et que ipsimet constituentes facerent, dicerent, 
gerent (sic), exercerent, procurarent, facereque, dicere, ge- 
rere, exercere et procurare possent, si in premissis omnibus 
et singulis et quolibet premissorum presentes personaliter in- 
teressent, etiam si talia forent que mandatum exigerent magis 
speliale quam superais sit expressum ; 

Promittentes ipsi constituentes nobis notariis publicis infra- 
scriplis, ut comunibus et publicis personis, presentibus, stip- 
pulantibus et solempniter recipientibus, vice et nomine et ad 
opus omnium et singulorum quorum interest, intererit aut 
interesse potest seu poterit, quomodolibet, in futurum, se ra- 
um, gratum et firmum perpetuo habituros et habere omne td 
el quicquid per dictos eorum procuratores, sic ut premittitur 
constitutos, actum, dictum, gestum, factumve fuerat in pre- 
missis seu alias quomodolibet procuratis et relevantes dicti 
coustituentes dictos procuratores suos, per eosdem modo pre- 
misso conslitutos, quos extunc relevarunt et de presenti rele- 
vant el relevatos esse volunt et intendunt, ab omni et quolibet 
onere satisdandi promisserunt juditio sisti et judicatum solvi 
Cum suis clausulis et capitulis uni versis et ita ac et super Dey 
(sic) evangelia, tactis per eos et quemlibet ipsorum scripturis 
Säcrosanctis, jurarunt sub expressa ipotecha et obligatione om- 
oium et singulorum bonorum dicte communitatis, mobilium et 
immobilium, presentium et futuroram quorumcumque et cum 
et sub omni juris et facti renuntiatione ad hec necessaria pa- 
riler et cautella in quibus omnibus et singulis premissis tam- 
Juam actu legiptimo, prefatus dominus viguerius suam et 
Curie sue auctoritatem juditiariam deposuit pariter et decretum 
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de quibus omnibus et singulis premissis prefati constituentes 
petierunt et requisiverunt sibiet procuratoribus, sive fieri, tradi 
el expediri unum et plura publicum et publica instrumentum 
et instrumenta per nos notarios publicos infrascriptos. 

Acta fuerunt hec Avinioni et recitata in domo comuni ubi 
supra, presentibus ibidem magistro Johanne Layronati sabba- 
lerio et magistro Johanne Bolheti draperio de Aviniono (sic), 
testibus ad premissa vocalis spetialiter et rogatis. 

Et quia ego Petrus Alliberti Cunensis, diocesis Sisternen- 
sis, civis Avinioni publicus apostolica et imperiali auctorita- 
Libus curiarumque camere apostolice et ejus vicegerentis M. 
archiepiscopalis Avinioni notarius et scriba et dicte domus 
comunis sacretarius (sic), in premissis presens fui et de eis, 
cum magistro Johanne Bermondi etiam notario publico, roga- 
lus notam sumpsi, ex ea ideo hoc publicum instrumentum 
manu aliena scriptum, nobis aliis occupatis negotiis, extraxi- 
mus et hic cum eodem me subscripto signo meo auctenticho, 
quo utor, signavi in fidem et testimonium corumdem. Et me 
Johanne Bermondi, clerico de Salincheto, Bassiensis diocesis, 
curie et habitationis presentis civitatis Avinioni publico apos- 
tolica et imperiali auctoritatibus curieque temporalis Avinioni 
in majoribus causis notario et scriba qui in premissis omaibus 
et singulis, dum sic ut premittitur fierent et agerentur, pre- 
s-ns interfui et de eisdem , una cum magistro Petro de Ani- 
bionis, notario et dicte domus civitatis Avinioni secretario, 
notam sumpsi, ex qua hoc presens publicum instramentum 
manu aliena, me aliis occupalo negotiis, scriptum extrasi et in 
hanc publicam formam redegi hicque me subscripsi et signo 
meo auclentico, quo in aliis utor instrumentis, signavi in 
fidem et testimonium premissorum requisitus et rogatus. 

Fecerunt (1) et fatiunt (sic) inter sese vicissim et ad invicem 
infrascriptas conventionem, pacta et acordium inviolabiliter 
attendenda, observanda et executioni mandanda ut infra, vi- 
delicet : 

In primis quod prefatus dominus Johannes Andreas tenea- 
tur et obligatus sit et ita promissit obligando se ut infra pi- 
gnori suprascriplto domino Raynaldo ibi presenti et dicto no- 


(1) Le contrat avec Alciat reprend ici. 
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mie stippulanti et recipienti, accedere per totum presentem 
mensem octobris ad prefatam civitatem Avinioni et in ea legere 
publice, in loco solito studii generalis prefate civitatis, in jure 
avi, omnibus diebus et horis debilis et consuetis et in om- 
nibus et per omnia, juxta dispositionem suprascripti instru- 
menti mandati; 

Et quod prefata communitas Avinioni et seu (sic) agentes 
pro ea teneantur et obligati sint et ila prefatus dominus Ray- 
naldus dicto nomine promissit et vadiam dedit et dat, obli- 
gando se dicto nomine et omnia prefate communitatis bona, 
res et jura presentia et futura, mobilia et immobilia, etiam 
suppellectilia domus et etiam si talia forent que non compre- 
henduntur nec veniunt nec cadunt in obligatione generali, pt- 
gaont, prefato domino Johannt Andree ibi present, stipulanti 
et reciptenti, dare et solvere; 

Et quod prefata comunitas et seu (sic) agentes pro ea da- 
bunt et solvent prefalo domino Johanni Andree ibi presenti, 
sippulanti et recipienti, pro ejus stippendio seu salario, schu- 
{os quinquecentum auri et in auro a sole, videlicet quartam 
partem in quibuslibet tribus mensibus, inciprtendo ejus sula- 
rium in primo die, quo prefatus dominus Johannes Andreas 
recedet a presenti civitate Mediolani, iturus ad prefalam civi- 
falem Avinioni, et in omnibus et per omnia juxta formam et 
tenorem suprascripti instrumenti mandati; 

Et quod etiam ultra predictum salarium prefata comunitas 
seu agentes pro ea ut supra teneantur facere et solvere pre- 
fato domino Johanni Andree omne et totum id quod dietum 
et declaratum fuerit per illustrissimum dominum, dominum 
Johannem Jacobum Trivultium, respectu habitationis domus 
prefali domini Johannis Andree ac conductionis librorum et 
rerum conducendorum pro usu prefati domini Johannis An- 
dree ad prefatam civitatem Avinioni: 

Et que conventio duret et durare habeat per annum unum 
incepturum dicto die, quo prefatus dominus Johannes Andreas 
recedet à presenti civilate Mediolani, iturus ad prefatam civi- 
latem Avinioni, ut supra: 

Et exnunc prefatus dominus Johannes Andreas in execu- 
lione presentis conventionis et accordii contentus et confessus 
fuit et confitetur se recepisse et habuisse et ibidem presen- 
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taliter, realiler et vere et 1n presentia mey notarii notario- 
rumque et testium infrascriptorum ad hec spetialiter vocatorum 
et rogalorum recepit et habuit schutos ducentum auri et in 
auro a sole boni auri et justi ponderis a prefato domino Ray- 
aaldo de Abduo ibi presente et dicto nomine stippulante et 
recipiente ac dante et solvente presentialiter, ut supra, nomine 
prefate comunitatis et in exequutione ac vigore litterarum 
domini Raymondi de Vitalibus de Aviniono eydem domino 
Raynaldo ut dicitur dirrectarum et datarum sub die secundo 
septembris proxime preteriti, penes prefatum dominum Ray- 
naldum existentium, de denariis tamen propriis prefati domini 
Raynaldi et animo eos consequendi et recuperandi contra 
dictum dominum Raymondum et seu prefatam civitalem Avi- 
pioni et seu dominum Henricum de Roviliascho, ut dicitur, 
thexaurarium prefate comunitatis et contra quoscumque alios 
ad id obligatos et infuturum obligandos et eorum bona, res et 
Jura, presentia et futura et hoc pro parte solutionis salarii seu 
stippendii prefati domini Johannis Andree; 

Renuntiando exceptioni, prefatus dominus Johannes Andreas 
ex una et prefatus dominus Raynaldus dicto nomine ex altera, 
vicissim, non facti et non celebrati hujusmodi instrument, 
conventionis et promissionis prefalusque dominus Johannes 
Andreas non receptorum et non habitorum dictorum denario- 
rum dicta occaxione et spey future receptionis et habitionis 
sic et taliter ut supra et predictorum et infrascriptorum omnium 
et singulorum non ita et taliter actorum et factorum omnique 
probalioni et deffensioni in contrarium, quare prefatus dominus 
Johannes Andreas ex una et prefatus dominus Raynaldus dicto 
nomine ex altera et uterque eorum vicissim et ad invicem pro- 
misserunt et vadiam dederunt et dant, obligando sese vicissim 
et ad iavicem suo et dicto nomine et omnia sua, suo et dicto 
nomine, bona, res et jura, presentia et futura, mobilia et im- 
mobilia etiam suppellectilia domus et etiam si talia forent que 
non comprehenduntur nec veniunt nec cadunt in obligations 
generali, pignori, sibi vicissim et ad invicem, modis predictis 
ibi presentibus et modis predictis stippulantibus et recipienti- 
bus, sese modis predictis semper et omni tempore ratum, gra- 
tum et firmum et rata, grata et firma habere et tenere presens 
instrumentum conventionis et ut supra ot omnia et singula in 
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eo contenta et nullo tempore contrafacere nec venire aliqua ra- 
lone vel causa de jure nec de facto in juditio nec extra sub 
reffectione vicissim et restitutione omnium expensarum, damp- 
norum et interesse littis et extra; 

Que omnia et singula fecerunt et fatiunt prefatus dominus 
Johannes Andreas ex una et dictus dominus Raynaldus dicto 
nomine ex altera et uterque eorum vicissim et ad invicem mo- 
dis predictis , ita quod, si pro predictis vel aliquo predictorum 
veleorum causa vel occaxione ullo tempore agi contigerit, quod 
possint dicte partes modis predictis ad predicta omnia et sin- 
gula semper et omni tempore ubique et sub quolibet judice et 
auditore realiter et personaliter, conveniri renuntiando per pac- 
lum speciale omnibus infrascriptis, videlicet quod non possint 
nec valeant aliquo tempore dicere, opponere nec allegare cau- 
sas colocatas vel colocandas nec ferias ordinarias, solempnes 
vel repentinas nec aliud causarum interdictum et quod non 
possint dicere sese pacto non posse perhimi de quo cogitatum 
non docetur et constituerunt dicte partes modis predictis sese 
lenere et possidere seu quaxi omnia earum et utriusque earum 
partium modis predictis bona, res et jura nomine, videlicet una 
pars alterius et altera alterius et pro eis, modis predictis, ita 
quod, adveniente casu petitionis fiende, liceat et licitum sit illi 
parti cui casus agendi evenerit, ubicumque invenerit, de bonis 
et rebus alterius partis contra quam agi contingerit, accipere, 
capere, detinere , robare (sic), contestare, saxire, sequestrari, 
occupare, corporalem possessionem intrare et in solutum sibi 
accipere el retinere, tenere et possidere, vendere et alienare 
sua propria auctoritate tantum et sine auctoritate alicujus judi- 
cis vel consulis et sine servitore ac banno et nuntio comunitatis 
Mediolani vel alia contumatia vel conventione usque ad plenam 
et completam solutionem et integram satisfactionem omnium 
predictorum, renuntiando quod ob hoc non possint dicere 
eis vim, fortiam vel violenciam factam esse et omni accusa- 
lioni et deffensioni et quod non petent libellum nec petitio- 
nem ja scriptis nec exemplum carte nec alium terminum vel 
prorogationem, quibus omnibus et singulis, expresse et ex 
certa scientia pactoque spetiali renuntiaverunt et renuntiant, 
suis et dicto nomine, insuper dicte partes et utraque earum, 
suo et dicto nomine, ut supra, juraverunt et jurant, suo et 
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dicto nomine, ad sancta Dey evangelia, manibus corporaliter 
taclis scripturis, in manibus mey notarti infrascripti sacra- 
mentum defferentis, sese semper et omni tempore presens ins 
trumentum et omnia et singula in eo contenta ratum, gratum 
et firmum et rata, grata et firma habere et tenere et null 
tempore contrafacere nec venire aliqua ratione vel causa de 
jure nec de facto in juditio nec extra sub reffectione vicissim et 
restitutione omninm expensarum, dampnorum et interesse lits. 

Actum in domo habitalionis prefati domini Johannis Andre, 
syta ut supra, coram Jacobo Antonio de [Sancta] Soresina, 
filio domini Johannis Porte Nove, parrochie sancti Bertolamey 
intus Mediolani et Johanne Bertolameo de Recalchatis, filio 
domini Caroli Porte Romane, parrochie sancte Eufomie foris 
Mediolani, ambobus Mediolani notariis et pro[to]notariis; in- 
terfuerunt ibi testes dominus Antonius de Roduifis, filius 
quondam domini Johannis Porte Verceline, parrochie Sancle 
Marie Pedonis Mediolani notus, dominus Jacobus de Man- 
dello, filius quondam domini Nicolay Porte Horientalis, par- 
rochie Sancte Babille intus Mediolani et dominus Johannes 
Antonius de Carchano, filius quondam domini Aluysii Porte 
Ticinensis, parrochie Sancti Alexandri in Zebedia Mediolani, 
omnes idonei vocali et rogati. 

(Seing du notaire). Ego Joannes Gabriel de Nava, filius 
quondam domini Galeaz porte Nove, parrochie Sancti Bartho- 
lomei intus Mediolani, publicus imperiali auctoritate notarius 
Mediolanensis, rogatus tradidi et subscripsi ac gloxam ubi su- 
pra legitur illius universa prox pti et omnia sua suo et diclo 
nomine eo quia in scribendo locus fuit errori. 


Arch. comm., Avignon (partie inventoriée}), boite 5. 
Origin. parchemin. 


Voyons donc quels sont les événements qui amenèrent Al- 
ciat à Avignon et modifièrent le recrutement des professeurs 
de droit dans l’Université d'Avignon. 
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IT. 


Difficultés entre les professeurs de droit 
et la ville d'Avignon (1450-1500). 


Les relations entre la ville et l'Université remontent peut- 
être à l’origine même du studium, mais ce qui est certain, c'est 
qu'au xv° siècle, la ville intervint d'abord timidement, puis 
d'une manière plus énergique dans les affaires universi- 
faires (1). 

Vers 1455, les abus étaient criants et la prépondérance que 
s'arrogeaient les juristes plus intolérable qu'auparavant. La 
ville s'adressa au pape Pie IT pour obtenir une réforme du stu- 
dium (2). Pie II répondit par la grande bulle de réformation 


(1) Voy. mon ist. de la science du droit, III, p. 588, 626 et 645. 

(2) Voici le texte d’une requête envoyée par la ville au pape et qui peint bien 
la situation : « Item, si contingat loqui de vita et reformatione eorumdem doc- 
torum utriusque juris, tantum proponantur (sequentia) que sequntur : Primo, 
informetur Sanctitas domini nostri pape qualiter Universitas studii Avinio- 
pensis est quam plurimum in diversis suis membris deformata, et quomodo 
opus est, pro maximo honore dicte Universitatis, ut membra ipsa reformentur 
ex eo et pro tanto, quia murmuraliones, jurgia et oblocutiones per nonnullos 
notabiles viros dietim [in]feruntur, primo, quia sunt aliqui ex dictis dominis 
doctoribus qui multotiens defferunt vestes breves cinctas zonis, et etiam ali- 
qui eorum sunt mercatores et notorie mercantur cum Christianis et, quod 
deterius est, cum perfidis Judeis , et, secundum famam, diversos contractus 
committunt fenoratitios , ut latius poterunt oratores declarare, ubi et quando 
pecessarium fuerit, alias non. 

Item, et adhuc his non contenti, in omnibus et singulis curiis dicte civi- 
tatis [tam] pro Christianis quam perfidis Judeis dietim, mane et vespere, 
officium vile procurationis assumunt et exercent, minime attendentes quod 
igoominiosum, vituperosum et detestabile existat doctorem unius seu utrius- 
que facultatis simile officium excercere, nam ipsi qui se doctos nuncupant 
hoc ipsum, jure utroque testante, ignorare non debent, quia revera omnia et 
singula predicta cedunt in maximum vilipendium, dedecus et detrimentum 
Üniversitatis ejusdem ac etiam civitatis ejusdem [si similiaj tollerantur. 

Igitur, obtineatur buila a dicto sanctissimo domino nostro papa, per quam 
probibeatur omnibus et singulis dictis doctoribus, et aliis quibuscunque, tam 
aunc quam in futurum doctorandis, inhibeatur ne etiam postulare seu pa- 
trocioari in cariis eisdem habeant, si dictis gradibus et privilegiis gaudere 
velint, et hoc sub pena excommunicationis late sententie, quam ipso facto 


612 NOTES ET DOCUMENTS 


du 22 décembre 1459 (1). Je laisse de côté ce qui ne nous inté- 
resse pas. Il suffit de savoir que, pour remédier aux inconvé- 
nients signalés, Pie IT plaçait toutes les Facultés sur le mème 
pied et limitait le nombre des docteurs à 18, dont 2 de Décret, 
3 de Décrétales et 3 de droit civil. 

La réforme échoua, et la bulle de Pie II ne fut pas appli- 
quée (2). La grosse difficulté était de plus en plus d’assurer un 
salaire raisonnable aux docteurs, parce que, le siudium étant 
en complète décadence, l’Université ne pouvait plus leur offnr 
d'avantages suffisants (3). Les docteurs s’adressèrent d’abord 
à la papauté. Sixte IV, par une bulle du 5 juin 1475, assigna 


incurrant ex hoc, ex predictis certa scientia et motu proprio ipsius domini 
nostri pape. 

Item, exponatur dicto domino nostro pape qualiter dicti doctores utriusque 
facultatis in tantam (tantum) suam erexerunt pompam et superbiam, absque 
superioris auctoritate, quam omnes honores et preeminentias eis attribuerunt, 
ila et taliter quod reverendi magistri in sacra pagina et medicina insignili, 
ac etiam magistri artium, in suis congregationibus, consiliis, honoribus, 
preeminentiis, secum non advocant neque petunt, quinymo, in spretum, vi- 
lipendium et contemptum reverendorum magistrorum et dicte Universitatis 
maximam divisionem, damnum et perniciosum exemplum. Super quibus obli- 
oeatur ab ipso sanctissimo domino nostro papa quod (quedam) bulla provi- 
sionis, ut ipsi reverendi domini magistri , in actibus, consiliis, congregatio- 
nibus, honoribus, preeminentiis et officiis dicte Universitatis intersint, 
promoveantur et assumantur, et hoc sub pena excommunicationis sententie, 
quam ut supra incurrant ipso facto, anullationisque, cassationis et revoca- 
tionis omnium et singulorum per eosdem doctores in contrarium factorum, ges- 
torum et habitorum; compellanturque ad redditionem compotorum suorum ad 
causam omnium et siogulorum proventuum, jurium et emolumentorum ipsius 
Universitatis studii dudum per eos ab omni Facultate receptorum. Et quod 
bulla dirigatur domino vicario Avinionensi vicequecancellario Universitatis 
ejusdem, per quam prefati doctores ad premissa omnia compellantur ut supra. 


Arch. comm. Avion. (partie non inventoriée); Les Statuts, 
[L, no 1945. 


(1) Voyez le texte dans Les Slatuts el privilèges …, IT, p. 461 et ce que je 
dis de ce document important dans mon Hist. de la sc. du droit., III, p. 583- 
592. 

(2) Ibidem, p. 592-593. 

(3) Cela est indiqué dans la bulle de Sixte IV du 5 juin : .… « tamen, cau- 
santibus nonanullis sinistris eventibus qui in partibus illis, proh dolor! vigue- 
runt et precipue pro eo, quod doctores ipsi, propter raritatem scolarium, 
collectarum et aliorum jurium, que in collatione graduum doctores ipsi reci- 
pere consueverant, diminutionem patiuntur... » 


_——— 
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ue somme de 600 ducats pour le traitement de 4 docteurs 
ordinaires (100 ducats chacun) et de 4 docteurs extraordinai- 
res (50 ducats chacun) (1). 

lei l'affaire se complique. La ville refusa de contribuer pour 
la moitié aux 600 ducats promis par Sixte [IV aux docteurs (2). 
Ces derniers s’adressèrent alors directement à la ville d'Avi- 
gaon et la difficulté devint ainsi une difficulté entre la ville et 
les professeurs de droit. | 

Devant les exigences des docteurs qui menaçaient de ne plus 
enseigner, le conseil décida, le 18 janvier 1477, de convoquer 
le generale concilium omnium capitum civitatis (3). Que décida 
le conseil général ? On l'ignore; mais, en 1478, le débat n'était 
pas tranché, puisque le 7 août le conseil de ville décidait qu'on 
réglerait l'affaire sans qu'il en coutät à la ville plus de 100 du- 
cats (4). 


(1) Les Statuts et privilèges... , II, n° 1366. 

(2) Arch. mun. d'Avignon, boîte 5. Origin. parchem. Les Statuts, IT, 
n° 1939 : « Sixtus papa quartus. Dilecti filii, salutem et apostolicam benedic- 
tionem. Licet per litteras nostras apostolicas vobis mandaverimus quod, 
occasione stipendii quorundam novorum doctorum studii Avinionensis solvere 
deberetis aureos tricentum, totidemque auditor curie nostre sulvere deberet, 
ex quo civitas nostra Avinionensis aliquo stipendio doctorum dicti studii gra- 
vari non consuevit, per hec apostolica scripta vobis mandamus quatenus in 
solvendis dictis auris supersedeatis neque aliud innovetis quoad pleniorem 
receperimus informationem et aliud a nobis habueritis in mandatis; nihilo- 
minus absolventes vos a censuris occasione dictarum litterarum nostrarum 
apostolicarum promulgatis, quas presentium tenore suspendimus , in contra- 
rium facientibus non obstantibus quibuscunque. 

Datum Rome, apud sanctum Petrum, sub annulo piscatoris, die IX decem- 
bris MCCCCLXXV, pontificatus nostri anno quinto. » L. Grifus. 

(3) Arch. mun. d'Avignon, Reg. des délibérations, III, fo 14-vo; Les Sta- 
tuls..., II, 0° 14373 : « Super facto processus dominorum consulum et doctorum 
nec non stipendiorum per domiaos doctores petitorum ac aliarum differentia- 
rum inter ipsos existencium fuit conclusum per fabbas nigras affirmantiam 
denotantes quod pro assignacione ipsorum stipendiorum, si assignari debent, 
convocelur generale consilium omnium capitum civitalis, cum per ipsum con- 
silium id fieri statui et ordinari non possit. » 

(4) Arch. mun. d'Avignon, Reg. des délibérations, III, fo 465-vo, Les Sta- 
futs.…, [1, n° 14375 : « Super facto differentiarum inter civitatem ex una et do- 
minos de universitate studii presentis civilatis Avinionensis ex altera fuit deli- 
beratum et conclusum per fabbas nigras affirmantiam denotantes quod alias 
jam deputati per consilium scilicet Jo. de Tullia, Bonifacius Peruzi et Ludo- 
vicus Vadore in societate prefati domini viguerii et dominorum modernorum 
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En septembre 1478, l'affaire s’aggrava. Dans une délibéra- 
tion du conseil du 18 septembre, il fut décidé qu’on ne donne- 
rail rien aux docteurs, pas même les 100 ducats, et on ajou- 
tait, pour la première fois, que si les régents d’Avignon ne 
voulaient pas enseigner aux conditions ordinaires, on appelle- 
rait des docteurs étrangers (1). Cette délibération fut confir- 
mée le 23 septembre par une nouvelle décision du conseil sur 
les arrangements à prendre avec les docteurs étrangers (2). 

La ville d'Avignon poussa sa résolution jusqu’au bout et le 
17 octobre 1478 deux docteurs étrangers Agricole Panisse et 
Ballthasar de Merles dit de Perpaille, furent installés au lieu 
et place de Christofore Botini et de Louis Meruli, comme le 
prouve la délibération suivante du conseil de ville d'Avignon. 
Le conseil, par suite du refus des docteurs Avignonnais de lire 
saus salaire, accepte les offres des docteurs étrangers : 


consulum habeant omnimodam potestlatem tractandi et examinandi istam ma- 
teriam cum reverenudo domino gubernature ad honorem et commodum civitalis, 
dum tamen non introponent nec interponere possit aliquod opus super dictam 
civitatem, nisi usque ad centem ducatos semel tantum pro certis bullis obti- 
nendis in romana curia, si opus fuerit, pro ut alias fuit deliberatum et con- 
clusum. » 

l'analyse du texte d'après le résumé des délibérations fait pour l'usage des 
consuls : « Sur la question de remettre cent ducats d’or au Rme Gouverneur ou 
à quelqu'autre pour être partagés entre MM. les Docteurs, afin qu'ils régen- 
tent celte année. Il a été délibéré de ne point donner cette somme ni aucune 
autre présentement, ni à l'avenir pour ce sujet et que la ville demeurera libre 
à cet égard, en sorte que si MM. les Docteurs veulent enseigner, ils le fas- 
sent sans appointements ou honoraires, et que s'ils ne le font pas, ils soient 
assujettis au payement des droits de gabelles et entrées tout de même que les 
autres citoyens, de laquelle délibération le conseil a requis acte pour que ia 
chose soit stable et permanente, ce qui lui a été concédé de l'autorité de M. le 
Viguier. Et tout de suite, le conseil a encore délibéré que MM. les Consuls 
«auront pouvoir de dépenser ce qui conviendra pour faire venir des docteurs 
etrangers pour enseigner eo cette ville, sous la condition qu'elle ne leur don- 
nera aucun honoraire. » 

(2) Arch. mun. d'Avignon, Reg. des délibérations, III, fo 163-vo, Les Sta- 
luts..., 11, n° 4377 : « Ia quo quidem consillio fuerunt dicta multa verba super 
habendis doctoribus extraneis legere volentibus in studio Avinionensi in de- 
lfectum dominorum doctorum civitatis legere nollentium et fuit conclusam ut 
sequitur : 

Super facto provisionis tam in recipiendis doctoribus ab extra venientibus 
pro legeudo honorifice quam cathedris eis assignandis pro lesendo quam in 
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«In nomine Domini, amen. Anno a Nativitate ejusdem Do- 
mn millesimo quadringentesimo septuagesimo octavo, indic- 
tionc undecima, cum eodem anno more Romane Curie sumpta, 
die vero decima septima mensis Octobris, pontificatus sanc- 
üssimi in Christo patris et domini nostri, domini Sixti, 
divna providentia pape quarti, anno octavo. Noverint uni- 
versi et singuli, presentes pariter et futuri, seriem et teno- 
rem hujus veri et publici instrumenti visuris, lecturis et etiam 
audiluris quod , cum sit verum quod venerabilis Universitas 
sludii alme civitatis Avinionensis vacaverit fere per duos 
annos vel circa, et vacet ad presens, doctoribus egregiis non 
legentibus nec legere volentibus in dicto Avinionensi studio, 
propter differentiam existentem et vertentem inter ipsos domi- 
nos doctores Avinionenses, ex una, et nobiles viros dominos 
consules et consilium ejusdem civitatis, nomine universitalis 
seu communitalis hominum Avinionensium, partibus ex altera, 
de et super eo et pro eo, quia dicti domini doctores Avinionen- 
ses petebant, et affectabant ac volebant habere stipendia per- 
pelua, ad legendum in studio, sexcentum auri ducatorum, 
singulis annis et per imperpetuum , eis et suis successoribus 
solvendorum , pro legendo, more solito, in dicto studio, alias 
minime legere nolebant nec intendebant, prout et non fecerunt, 
et de faclo, ut dicitur, dicti domini doctores Avinianenses 
reounciaverunt suas Cathedras in quibus legere solebant, in 
manibus reverendissimi in Christo patris domini gubernatoris 
Avinionensis, prout asseritur constare penes magistrum Petrum 
Lamberti, notarium Avinionensem. 


cedulis notifficatoriis incohationis studii incipiendi in festo beati Luce proxime 
futuro quam etiam in alliis agendis que supervenire possint in hoc materia de- 
liberatum et conclusum extitit per XX1X fabbas nigras affirmativam denotantes 
ralificando potestatem in hac materia alias dominis consulibus datam quod 
elligantur prout ellecti sunt videlicet nobilles et honorabilles viri Girardus de 
Sadone dominus de Aquilia, Anthonius Galliani, Ludovicus Perusii, Johannes 
Puti, Johannes Rodulphi et Viranus Malhardi, qui una cum dominis consu- 
libus Johanne de Tullia, Bonifacio Perussi et Ludovico Vadore accedant ad 
Run dom. gubernatorem et cum bene placilo voluntate mandato et percepto 
sue Rme P, quod omnia tractentur ad bouam finem, ad honorem Dei omni- 
Polentis ejusque g'oriosissime genetricis et omnium sanctorum et sanctarum 
Paradisii ac domini nostri pape et sancte Roman: ecclesie et ad commodum 
bvnorem et consolationem totius presenlis civitatis Avenionensis. Aineu. » 
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« Dictique domini consules et consilium Avinionense, infor- 
mati prius de omnibus et habilo maturo consilio inter ipsos, 
et videntes ac inspicientes quod civitas non habebat nec habet 
facultatem supportandi nec dandi dicta stipendia, et non bene 
esset factum submittere civitatem ubi nunquam fuit submissa 
nec subjugata, dando nec solvendo aliqua stipendia eisdem 
dominis doctoribus, nec umquam fuit visum; quare conclusum 
et deliberatum extitit, in publico consilio dicte civitatis, super 
hoc tento et habito, nulla stipendia eisdem doctoribus dare 
nec solvere ; sed, si vellent legere, ut prius ab antiquo tempore 
legere consueverint, sine stipendiis, quod facerent et legerent, 
alias nichil eis dare fuit conclusum. Videntes autem et consi- 
derantes prefati domini consules et consilium esse magnum 
dampnum et interesse dicte civitati et habitatoribus ejusdem 
quod studium sic vacaret et perderetur propter dictos dominos 
doctores Avinionenses non volentes legere, et quod dictumet 
famosum studium antiquissimum sic perderetur et vacarel, 
volentes celeriter super hoc providere, habuerunt consilium 
et bonum avisamentum inter se quod bonum esset eis habere 
doctores extraneos ad legendum horam doctoralem, si reperi- 
rentur, in dicto Avinionensi studio, et avisare unde haberent 
illos. 

« Quibus omnibus consideratis, insurrexerunt duo notabiles 
viri, mercatores, cives et habitatores Avinionenses, qui se 
obtulerunt eisdem dominis consulibus et consilio facere ve- 
nire ab extra duos notabiles doctores utriusque juris pro 
legendo horam doctoralem in predicto Avinionensi studio sine 
aliquibus stipendiis, dum tamen placerel eis et reverendis- 
simo domino gubernatori Avinionensi pro sanctissimo domino 
nostro papa ibidem residenti. Et reperierunt ut sequitur 
infra. 

« Hinc siquidem finaliter fuit et est quod anno, indictione, 
die, mense et pontificatu quibus supra, in exordio preseniis 
publici instrumenti annotatis, intitulatis et descriptis, in 
mei, notarii publici, et testium infrascriptorum presentia, 
personaliter existentes et constituti nobiles viri Bartholomeus 
Laurentii, burgensis de Avinione, ut locumtenens nobilis viri 
domini Anthonii Lartessuti, burgensis Avinionensis, in legi- 
bus licentiati, primi consulis presentis civitatis Avinionensis 


a 
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pro anno pressenti, Egidius Britonis et Pauletus Avydini, 
consules venerabilis consilii Universitalis presentis civitatis 
Avinionensis, unacum venerabili viro domino Gasparo de 
Sarrachano, etiam in legibus licentiato, eorumdem domino- 
rum consulum assessore, coram reverendissimo in Christo 
patre, domino Johanne Rosa, sancte sedis apostolice prothono- 
lario, in civitate presenti Avinionensi et comitatu Venayssini, 
pro domino nostro papa et Sancta Romana Ecclesia guberna- 
tore specialiter deputato, ipso domino gubernatore pro tunc 
existente et personaliter reperto infra magnum Avinionense 
palatium apostolicum, et in galeriis ejusdem palatii apostolici, 
et ibidem predicti domini locumtenens et consules, unacum 
dicto eorum assessore et cerlis aliis de consilio Avinionensi 
es assistentibus, presentaverunt et exhibuerunt personaliter, 
cum honore et reverentia debilis eidem reverendissimo domino 
gubernatori, pro parte Universitatis dicte civitatis, videlicet 
duos notabiles et egregios viros, dominos doctores in utraque 
facultate , extraneos et forenses, qui nuper, ad poslulationem 
et requestam ipsorum dominorum consulum et consilit Avinio- 
nensis, ad hanc civitatem de partibus Italie applicuerunt et 
venerunt causa legendi et lecturam doctoralem in studio conti- 
nuandi, ut fieri solitum est ab antiquo tempore, eo quia domini 
doctores Avinionenses legere nolebant nec volunt; quare, cum 
honore et reverentia debitis sibi, reverendissimo domino Jo- 
banni Rose, gubernatori prefato, presentaverunt ibidem, vi- 
delicet dominum Agricolum Panisse, de Avinione oriumdum 
et dominum Balthesarem de Merlis, alias de Perpalia, Tauri- 
pensis diocesis, habentes fratres, parentes et amicos in Avi- 
nione , ibidem presentes et audientes, quos (qui), cum honore 
et reverentia prediclis, per eundem dominum gubernatorem 
adjungi et recipi instanter pro parte dicte civitatis petierunt 
et postularunt, et eis et eorum cuilibet cathedras ad legendum 
in dicto studio Avinionensi dari et assignari etiam postulave- 
runt. 

« Quiquidem reverendissimus dominus gubernator, audita et 
visa presentatione ibidem sibi gratiose et modo debito per dic- 
tos dominos consules facta, illam gratis et sponte ac bono 
animo acceptavit, dicendo eis quod bene venissent et ibidem 
incontinenti, absque aliquo temporis intervallo, eisdem domi- 
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nis doctoribus novis sibi ibidem presentatis et exhibitis, ex 
suo officio, providit de cathedris in dicto studio et contulil, 
videlicet dicto domino Agricolo Panisse, doctori present, de 
cathedra studii in qua solebat legere dominus Christoforus 
Boüni, legum doctor ; et domino Balthesaro de Merlis, doctor 
etiam ibidem presenti, de alia cathedra studti Avinionensis in 
qua solebat legere domiuus Ludovicus Meruli, doctor de Avi- 
nione, ad legendum et declarandum leges juris civilis et cano- 
nici, ut fieri solitum erat et est in dicto studio, ad eorum 
vitam, si tantum legere vellent, alias ad eorum voluntatem. 

« De quibusquidem presentatione et acceptatione et cathcdra- 
rum assignatione, ac omnibus et singulis supradictis, preno- 
minati domini consules, per organum dicti domini Gaspart 
de Sarrachano, eorum assessoris prefati, petierunt et requist- 
verunt fieri eis et dicte universitati ac dictis dominis doctori- 
bus novis ibidem presentibus, et ipsi domini doctores novi 
etiam pari modo petierunt eis fieri unum et plura publicum et 
publica instrumentum et insirumenta per me, notarium publi- 
cum infrascriptum. 

« Acta, presentata et facta fuerunt hec Avinione, infra mag- 
num palatium apostolicum et in galeria ejusdem, presentibus 
ibidem discrelis viris Stephano de Gubernatis, mercatore, Jo- 
hanne Brandeti, domini nostri pape cursore, Johanne Ysnardi, 
clerico et notario publico de Nissia, Johanne de Nigro (?), 
spartore, et Matheo Moyssa, tonsore, de Avinione, testibus 
ad premissa vocatis et rogalis. 

« Et me Petro Balli, Claromontensis diocesis, cive Avinio- 
nense, publico apostolica et imperiali auctoritatibus notario, 
curieque camere apostolice et ejus vicegerentie scriba, ac uni- 
versitatis predicte Avinionensis secrelario, qui hoc presens 
publicum instrumentum in hanc publicam formam redegi, hic 
me manu mea propria subscribendo et signo meo consueto an- 
teposito signando in fidem et testimonium omnium premisso- 
rum, requisitus (1). » 

C'est ainsi qu'on prit à Avignon l'habitude d'appeler à l’Uni- 
versité des professeurs étrangers, et d’abord des docteurs 


(4) 4rchiv. ccmm. d'Avignon, boîte 5, origin. parchem., Les Statuls..…., IT, 
u® 1950. 
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aliens, qui offraient d'enseigner à des conditions plus favo- 
rables que les régents d'Avignon. 

Sixte IV intervint cependant et il dut y avoir entre la ville 
el l'Université, comme entre les anciens et les nouveaux doc- 
leurs, un accord que nous ignorons (1). Le pape prit en effet 
une décision importante. Dans sa bulle du 18 août 1479 il unit 
ä l'Université les greffes des cours ordinaires de Carpentras, 
de l'Isle et de Valréas, ainsi que le greffe de la cour d'appel 
de Carpentras. Les revenus de ces greffes furent affectés au 
paiement des docteurs. Cette décision fut confirmée par la 
bulle du 7 mai 1482, par laquelle Sixte IV unissait encore à 
l'Université l'office de la vice-gérence (2). 

Ces prescriptions furent confirmées par Innocent VIII le 
12 décembre 1488 (3). Mais son successeur Alexandre VI, 
aprés avoir approuvé les décisions précédentes dans une bulle 
du 24 août 1493 (4), revint sur cette approbation pour enlever 
à l'Université la nomination du vice-gérent et la moitié des 
émoluments de la vice-gérence (5). 

C'était faire renaître les difficultés. La question était tou- 
jours d'assurer un salaire aux professeurs. Si on restreignait 
les émoluments que Sixte IV avait jadis assurés aux régents, 
on devait s'attendre aux réclamations, ainsi qu'on le fit très 
justement remarquer au conseil de ville le 18 mars 1494 (6). 

Alexandre VI, pour remédier en partie à celle situation 
critique, entreprit de régler la situation des régents. Dans 
une bulle du 13 septembre 1493 il décida : 1° que le nombre 

des régents serait réduit à buit, dont un en théologie, deux en 
droit canon, deux en droit civil, un en médecine et deux 


(1) On peut conclure qu'il y eut un accord puisque le 30 octobre 1480 les 
consuls délibérèrent au sujet des honoraires des régents et décidèrent de 
satisfaire à leurs réclamations si elles n'étaient pas excessives. Arch. mun., 
Reg. des délib., III, p. 101. 

(2} Vov. le texte dans Les Slatuts..…., II, no 1378 et 1382. 

(3: Les Slaluts..., II, n° 1398. 

(4) Les Statuts... 11, n° 1401. 

(5) Bulle du 5 septembre 1493, Les Slatuts..…, IT, no 1402. 

(6) Je donne en note le résumé de cette délibération, d'après le Précis des 
délibérations qui est aux Arch. municip. d'Avignon : « Il a été exposé au 
Conseil au nom de M. le Primicier et du collège de l'Université, qu'après le 
décès du Rme Nicolas de Valteriis, docteur ès-droits, vice-gérent de la cour 
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autres « in canonici et civilis juris scientiis et facultatibus hora 
vesperorum; » 2° que ces régents seraient nommés par le 
primicier et les docteurs; 3° que le régent en théologie rece- 
vrait comme salaire 50 florins « de emolumentis dicte Univer- 
silatis » et le régent en médecine également 50 florins; 4° que 
les régents de droit se partageraient comme saiaire le restant 
des émoluments nets du studium (1). 

Ces modifications et la limitation du nombre des cours 
indiquent une certaine décadence dans l'Université et sont 
aussi la preuve d'un acheminement vers un autre régime pour 
le recrutement des professeurs. 

La décadence s'accuse davantage dans une autre bulle 
d'Alexandre VI du 18 juin 1498, qui autorisait les régents à 
se faire remplacer par des bacheliers, parce qu'ils ne pouvaient 
trouver de licenciés « ob salarii tenuitatem » (2). 

Quant à la tendance vers un nouveau recrutement des pro- 
fesseurs, elle résulte de la limitation du nombre des régents. 
En effet, après avoir limité le nombre des professeurs, on 
pensa à attacher ces professeurs à un même enseignement et 
à créer des chaires. Puis, les anciennes ressources des Uni- 
versilés ne suffisant plus, ce furent les villes qui, dans leur 
intérét ou par vanité, s'occupèrent de recruter les titulaires 
de ces chaires. 

A la fin du xv° siècle, la transformation s’accuse nettement 
à Avignon. Les papes l’empèchèrent de se réaliser en assurant 
pendant quelques années le salaire des régents; mais, au 
xvi° siècle, le nouveau régime s'établit et la conduite d'Alciat 
en fut une des premières manifestations. 


de la Chambre apostolique, l'Université, à qui cet office de vice-gérent asoit 
été uni, en avoit pris possession, le faisant exercer par Me Pierre Gui- 
chardi, docteur ; qu'ensuite elle avoit sollicité, en cour de Rome, la coofir- 
mation de cette union, ce qui avoit été fait à la demande de la ville. L'Uni- 
versilé représente donc, en conséquence, que la ville ne peut se dispenser 
aujourd'hui de poursuivre cette même confirmation auprès du pape régnant, 
attendu que si l'union ne subsistait pas, il faudroit nécessairement qu'on 
pourvut d’ailleurs à l’honoraire de MM. les Régents, ou qu'ils abandonnas- 
sent leurs leçons, au grand désavantage de la ville. » Voy. Les Statuls…., 1}, 
n° 1406. 

(1) Les Slatuls..., IT, no 13:04. 

(2) Les Stlatuts..., II, no 1413. 
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Avant cette importante modification, l'Université reçut des 
slatuts généraux en 1503. Ces statuts, inspirés et même en 
partie rédigés peut-être par Julien de la Rovère, ne firent 
que résumer l’état antérieur du studium, en confirmant les di- 
verses mesures prises par la papauté pour maintenir l'Uni- 
versié. 

Relativement aux régents, les statuts de 1503 décidaient : 
4 qu'ils seraient choisis par le primicier et les docteurs; 
2% qu'ils devraient prêter serment au primicier; 3° qu'il y 
aurait à Avignon huit régents, dont un en théologie, un en 
médecine et six en droit; 4° que le régent en théologie et 
celui de médecine recevraient chacun 50 florins; 5° que les 
régents de droit se partageraient le reste des émoluments de 
l'Université. C'était simplement rappeler pour les maintenir 
les prescriptions d'Alexandre VI (1). 

Dans un autre article, nous retrouverons Alciat à Avignon 
et nous verrons fonctionner le nouveau mode de recrutement 
des professeurs qui seront désormais appelés à l'Université 
par la ville, à la suite d’un contrat régulier de locatioa. 


(4 suivre.) MarceL FoURNIER. 


(1) Voyez plus haut, p. 619. 
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UN RESCRIT DE L'EMPEREUR HADRIEN. 


Le savant M. Coumanoudis a publié en 1890 dans le recueil 
intitulé égnuegts &pxatokoyixr (page 142), une inscription décou- 
verte récemment à Athènes. Comme ce texte n'est pas sans 
intérêt pour l'histoire du droit romain, nous le reproduisons 
ici, avec quelques observations sommaires. 


de vs o Augure co{[nsulibus..…. 
a Plotina Augusta 


« Qui meus favor] erga sectam Epicuri sit, optime scis, dio- 
mline. Hujus successioni a te succurrendum f{est. Nunc quia 
njon licet nisi ex civibus romanis ad sumi diad!olchum, in an- 
gustum redi[glitur eligendi [optio. A ]go nomine Popilli Theo- 
timi, qui est modo diadochus Athenis, ut illi permittatur a te 
et Græce [tJestari circa hanc partem judiciorum suorum quæ 
a[d|diadoches ordinationem pertinet, et peregreinæ condicio- 
nis posse substituere sibi successorém sfi ijla suaserit profec- 
tus personæ, et quod Theotimo concesseris ut eodem jure et 
deinceps utantur fut{uri] diadochi sectæ Epicuri, eo magis 
quod opservatur, quotiens erratum est a testatore circa electio- 
nem [dijadochi, ut communi consilio substituatur a studiosis 
ejusdem sec[t}æ qui optimus erit, quod facilius fiet siefx] com- 
pluribus eligatur 

«[I]mp. Cæsar Trajanus Hadrianus Aug. Popillio Theotimo 
permitto græce testari de eis quæ pertinent ad diadochen 
sectæ Epicureæ, set cum et facilius successorem efl}ecturus sit, 
si ex peregrinis quoque substituendi facultatem abuerit, hoc 
etiam præsto e[t] deinceps ceteris qu{i] diadochen habuerint, 
licebit vel im pelre] greinum vel in civem romanum jus hoc 
transferri. » 


La requête de Plautine et le rescrit d'Hadrien sont suivis 
d’une lettre écrite en grec et adressée par l’impératrice à tous 


F 
dl 


ï L 


| + Corpus inscriptionum atticarum , TT, 1, n° 1122). Athénien de 


VARIÉTÉS. 693 


ses amis, näoe vois io, c'est-à-dire à tous les membres du 
tllèse épicurien d'Athènes, pour leur envoyer la décision de 
l'empereur. Les dix premières lignes de cette lettre sont seules 
intactes. Elles n'apprennent du reste rien de nouveau. Nous 
nous abstenons, en conséquence, de la reproduire. 

Le rescrit, au contraire, est très intéressant. 

La date au commencement se rapporte à l’an 121 après J.-C., 
cinquième année du règne d'Hadrien. 

On sait qu'à l'exemple de Platon et d’Aristote, Épicure en 
mourant avait fait un testament (1) par lequelil fondait une sorte 
de collège, à Athènes, pour l'enseignement de sa philosophie. 
Chaque directeur devait transmettre par testament sa fonction 
à une personne désignée par lui, et ainsi de suite par une sorte 
de substitution toujours renouvelée! 

En l’année 121, la place était occupée par un certain Popil- 
lus Theotimus, que M. Coumanoudis identifie avec un archonte 
athénten dont il a lu le nom sur une inscription éphébique (V. 


maissance, il était entré par adoption du la famille romaine 
des Popillius, et par suite il était devenu citoyen romain. 

Mais cela même faisait naître une double difficulté. En effet 
un citoyen romain ne pouvait tester qu’en la forme romaine, 
c'est-à-dire en latin. L'emploi de la langue grecque n'était 

‘toléré que pour les fidéicommis (Ulpien, xxv, 9 : Item græce 
fideicommissum scriptum valet, licet legatum græce scriptum 
non valeat. Gaius, Inst., 11, 281 : Item legata græce scripta non 
valent : fideicommissa vero valent). 

Une autre difficulté, bien plus grave, résultait de ce qu’un 
pérégrin ne pouvait recueillir par un testament romain ni une 
hérédité, ni un legs, « Peregrinus est, dit Ulpien, xxnr, 2, Cum 
quo testamenti factio non est. » Justinien, Instit., 11, 20, n° 24 
« legari aulem illis solis potest cum quibus testamenti factio est, » 
et la prohibition ne s’appliquait pas seulement à l'institution 
d'héritier et aux legs. Elle s'étendait encore aux fidéicommis, 
du moins à partir du règne d’'Hadrien (Gaius, 11, 285 : Pere- 
grini poterant fideicommissa capere, et fere hæc fuit origo fidei- 
commissorum. Sed postea id prohibitum est; et nunc ex oratione 


(1) V. ce testament dans Diogène de Laerte. 
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Divi Hadriani senatusconsultum factum est ut ea fideicommissa 
fisco vindicarentur). Ulpien ne fait aucune distinction, à ce 
point de vue entre les legs et les fidéicommis (xxv, 6. Fidei- 
commissa dari possunt his quibus legari poteslt). 

Ainsi, du moment où un citoyen romain était monté dansla 
chaire d'Épicure, celle-ci ne pouvait plus être transmise quà 
un citoyen romain. Mais ce titre était rare à Athènes, et ceux 
qui le portaient pouvaient n'être n1 aptes, n1 disposés à ensei- 
gner la philosophie épicurienne. D'après le testament d'Epicure 
qui avait institué le règlement de la fondation, le successeur 
devait être pris parmi les personnes qui suivaient les lecons. 
L'usage s'était même introduit, comme on le voit par la re- 
quête de Plautina, de corriger, en certains cas et au besoin, 
le choix fait par le testateur, en consultant l'assemblée géné- 
rale des étudiants. Il s'agissait de nommer le plus capable, et 
il y avait tout intérêt dès lors à ne pas fermer l'accès de la 
fonction aux Grecs, c’est-à-dire aux pérégrins. 

C'est pourquoi Plautine demande qu'il soit dérogé à la règle 
générale du droit par une disposition particulière, qui s'ap- 
plique non seulement à Popillius Theotimus, mais à tous ceux 
qui occuperont après lui la chaire d’Épicure. Le rescrit d'Ha- 
drien accorde sans difficulté le privilège demandé. 

Nous n'ajouterons ici que quelques mots pour expliquer 
deux expressions de la requête de Plautine. Profertus personæ 
signifie, selon nous, non l'intérêt de la fondation considérée 
comme personne morale, comme le croit à tort M. Couma- 
noudis, mais le mérite de la personne appelée à succéder. 
Quant à l'expression Circa hanc parlem judiciorum suorum elle 
est employée par les jurisconsultes romains pour désigner les 
dispositions d’un testament. On lit par exemple dans Floren- 
tinus (L. 24, D. Qui testamenta facere possint, xgvim, À) : 
Unum tlestamentum pluribus exemplis consignare quis potest ; 
idque interdum necessarium est, si forte navigalurus , et secum 
ferre et domi relinquere judiciorum suorum testationem velit. » 
Cf. Justinien, Instit., 1, 10, n° 13. 


LL. 3 


R. DARESTE. 


COMPTES—RENDUS CRITIQUES. 


La science du droit en Grèce. Platon, Aristote, Théosnraste, 
par Rodolphe DaresTe, membre de l'Institut, conseiller à la Cour 
de cassation, 4 vol. in-80 de 320 pages. Paris, Larose et Forcel, 
1893. 


Notre collaborateur, M. Dareste, fait paraître sous 
ce titre, à la librairie Larose et Forcel, un nouveau 
volume , faisant suite à ses Études d'histoire du droit, 
publiées en 1889. Nous reproduisons ici l'introduction 
de cet ouvrage. 


« Nous nous proposons d'étudier ici quelques ouvrages dont 
l'importance est capilale pour la connaissance du droit grec 
el pour la science du droit en général. Ce sont les Dialogues 
de Platon sur la République et les Lois , les Traités d’Aristote 
sur le gouvernement d'Athènes et sur la Politique, enfin, le 
Trailé des Lois, de Théophraste. Si la Grèce n'a pas eu 
de jurisconsultes comparables à Ulpien, à Paul, à Papinien, 
à ces magistrals éminents qui formaient à Rome le conseil du 
prince et jugeaient toutes les grandes affaires de l'empire, si 
elle n'a pas eu de professeurs comme Gaius, elle a eu des 
philosophes qui ont étudié ses lois et se sont efforcés de re- 
monter aux principes généraux de toute législalion. Le majes- 
lueux édifice de la jurisprudence romaine ne pouvait s'élever 
que dans un grand empire, à la faveur d’une centralisation 
puissante. La Grèce a vécu dans des conditions toutes diffé- 
rentes. Le morcellement politique, qui avait pour résultat la 
diversité infinie des législations, la constitution des tribunaux 
populaires, où le nombre était tout, ne permettaient pas qu'il 
se formât une tradiiion juridique, ni une profession de juris- 
consulle, n1 des écoles préparant à l'exercice de cette profes- 
sion. La science du droit n’en a pas moins élé cultivée, mais 
autrement qu'à Rome. Elle a eu un caractère moins pralique, 
moins positif, mais plus élevé. C'est ainsi que les philosophes 
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grecs ont été amenés à écrire sur le droit, et nous ne croyons 
pas faire injure à leur mémoire en les considérant, eux aussi, 
comme des jurisconsultes. 

« Ce n'est pas qu'ils le soient tous au même degré ni dans la 
même mesure. Plalon ne procède pas comme Aristote, ni 
Arislote comme Théophraste. C’est en proportions variables 
qu'on trouve, dans leurs ouvrages, du droit proprement dit 
et de la philosophie. Les écrits de Platon sont ceux où la 
démarcation des deux éléments est le plus difficile à établir. 
Pour les étudier, on peut se placer alternativement aux deux 
points de vue, et, à vrai dire, il ne faut renoncer à aucun 
des deux. Si la République et les Lois appartiennent aux 
philosophes, les jurisconsultes peuvent aussi les revendiquer 
à juste titre et, au reste, leur droit n’a jamais été contesté. 
C'est bien ainsi que l’entendait Cicéron quand 1il composait, 
Jui aussi, ses Dialogues de la République et des Lois. C'est 
bien du droit que les jurisconsultes romains cherchaient dans 
les écrits de Platon, c'est à ce titre que Callistrate cite un 
passage de la République à propos de la juridiclion extraor- 
dinaire du magistrat romain (1), et que Sextus Cæcilius com- 
parait le Dialogue des Lois aux XII Tables (2). Les Pères de 
l'Eglise se placent au même point de vue quand ils comparent 
les Lois de Platon tantôt à celles de Moïse, comme Clément 
d'Alexandrie (3) et Eusèbe (4), tantôt à celles du Christ comme 
Théodoret, évêque de Cyr (5). 

« C'est donc bien du droit que Platon (6) nous donne dans 
ses deux grands ouvrages. La seule question à examiner est 


(1) L. 2 D., De nurdinis, L. 11, Callistratus, lib. IIT, De cogaitio- 
ribus : Summæ prudentiæ et auctoritatis apud Græcos Plato, quum 
institueret quemadmodum civitas bene ct beate habitart possit, in 
primis istos negotiatores necessarios duxit. Sic enim libro secundo 
lisaureixg ait.…, etc. 

(2) V. la conversation de Sextus Cæcilius et du rhéteur Favorinus, 
rapportée par Aulu-Gelle, XX, 1. 

(3) Clément d'Alexandrie, Stromates, I, 25 : Miarov dE 8 quiiorges 
x Tov Miboims Ta ment Thv voucsaiav Gye)r es. 

(4) Eusèbe, Préparation évangélique. Le parallèle entre Moïse et 
Platon forme plus du quart de l’ouvrage. 

(5) Théodoret, ‘Enmuxov 6eoameuruen mabruärev, Lib. IX, ei vou. 
Migne, t. IV, p. 1034-1059. 

(6) Né en 429, mort en 348. 
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celle de savoir de quel droit il s’agit. Est-ce un droit purement 
imaginaire, ou bien Platon a-t-1l reproduit celui qu'il avait 
sous les yeux? Ici encore on peut répondre dans les deux 
sens, Assurément Platon est un novateur. Il propose un plan 
de réforme sociale, 1l entend créer un gouvernement et ré- 
diger un code. C'est le caractère dominant de la République, 
et il apparait même dans les Lois, quoique ce second ouvrage 
écrit par Platon dans sa vieillesse ne reproduise pas ies témé- 
rilés du premier. Mais ce serait faire injure à ce grand homme 
que de voir uniquement dans ses œuvres un jeu d'esprit, une 
création arbitraire de la raison. La raison humaine a beau 
faire , elle est toujours forcée d'emprunter à la réalité les élé- 
ments de ses conceptions. On a montré que Rousseau avait 
emprunté à la constitution de Genève l'idée fondamentale du 
Contrat social. On sait aujourd’hui, grâce aux patientes re- 
cherches de l’érudition moderne, que Platon a pris pour base 
de ses travaux les lois de Sparte et d'Athènes. Il s'efforce sans 
doute de les amender. Il tâche de les concilier et d'en faire un 
ensemble. Mais ce fond sur lequel il travaille est toujours re- 
connaissable et peut toujours être facilement dégagé. 


« On n’éprouve pas la même difficullé en ce qui concerne 
Aristote (1). Ce n'est pas un spéculatif comme Platon, c'est 
un esprit positif. Il procède non plus par la dialectique, c’est- 
ä-dire par l'analyse des idées, mais par l'observation des 
faits. À la vérité, il n'observe que pour généraliser, mais 
enfin il observe, et les faits qu'il recueille sont nombreux et 
bien constatés. On n'est donc pas réduit à faire dans ses ou- 
vrages un départ entre le droit et la philosophie, ni à éliminer 
les améliorations proposées, afin de dégager le droit en vi- 
gueur. 

« Malheureusement, nous sommes loin de posséder son œu- 
vre en entier. Dans les catalogues qui nous restent on releve 
plusieurs écrits relalifs à la justice et à la politique, à l’édu- 
cation, à l'économie, aux lois, aux constilulions, aux coutu- 
mes des Barbares. On y trouve mème le tre d'un ouvrage en 
ciaq livres sur les lois de Solon. Tout cela était:1l réellement 


(1) Né en 384, mort en 322. 
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du droit? Ne faut-1l pas classer quelques-uns de ces livres 
perdus dans la philosophie et la morale? C’est une question 
pour la solution de laquelle nous n'avons aucune donnée. Il 
faut donc se borner aux ouvrages qui sont parvenus jusqu'à 
nous, c'est-à-dire à la Constitution d'Athènes si heureuse- 
ment découverte en 1891 et à la Politique qui est encore au- 
jourd'hui le fondement de la science des sociétés et des gou- 
vernements. Le premier est à la fois historique et descriptif. 
Le second tire des faits une théorie. Il remonte aux lois suivant 
lesquelles les États nuissent, vivent et meurent. L'un et l'au- 
tre ont été admirés par Cicéron. S'ils n'ont pas été cités par 
les jurisconsultes romains, ils n'en ont pas moins exercé une 
grande influence sur le développement des idées politiques. 
Le moyen âge et les temps modernes, jusqu’à cette dernière 
année, n'ont connu que la Politique, mais en ont largement 
profilé. 

« À ces ouvrages et aux fragments qui nous restent du re- 
cueil des constitutions 1! convient de rattacher, au moins pour 
parte, la Rhélorique et la Morale où l'on trouve certaines théo- 
rics Juridiques très importantes. [l y a aussi dans le recueil 
des Problèmes tout un chapitre sur des questions de droit. 


« Le Traité des Lois de Théophraste (1) a un caractère encore 
plus strictement juridique. Élève d'Aristote et son successeur 
dans la direction du Lycée, Théophraste avait repris, avec 
moins de génie mais autant de science, l'œuvre encyclopédique 
de son maitre. Ses livres, dont le nombre était prodigieux, 
résumaient et présentaient dans un ordre systématique tout 
ce qu’on savait de son temps. Il ne nous en est parvenu qu'un 
petit nombre, des traités de botanique et de physique. Les 
autres ont péri et entre autres le Traité des Lois dont il ne 
reste que des fragments. Il existait encore au 1x° siècle de 
votre ère, puisque le compilateur Jean de Stobi, qui vivait à 
celte époque, en a transcril quelques pages dans un de ses re- 
cueils, mais depuis lors il a disparu sans laisser d'autres 
traces. 

« Théophraste avait aussi écrit un traité de la Royauté et une 


(1) Né vers 372, mort vers 287. 
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Poïtique opportuniste. Il ne nous en reste que des citations 
insignifiantes. 

« La perte du Traité des Lois a été un grand malheur, non 
moins grand peut-être que celle du recueil des constilutions 
composé par Arislote. On peut dire que ces deux ouvrages 
avaient fondé la science des législations comparées. On y 
trouvait tout le droit public et privé de la Grèce. Celui de 
Théophraste a eu l'honneur d’être cilé par deux jurisconsulles 
romains. Les fragments qui nous en restent sont d'une grande 
importance, et il suffit d'y jeter les veux pour se convaincre 
que la science du droit a été cultivée en Grèce comme à Rome. 
St donc nous essayons de rapprocher ces fragments et de 
restituer ainsi, au moins comme esquisse, le vaste tableau 
tracé par Théophraste, c’est pour répondre à un besoin et non 
pour salisfaire une vaine curiosité. 


« Tels sont les monuments que nous nous proposons de faire 
connaitre. L’élude en est difficile pour bien des raisons. Un 
livre écril il y a plus de vingt siècles, à Athènes, dans un 
milieu si différent du nôtre, ne se lit plus couramment et ne 
peut se passer d'explications. Cela même ne suffit pas. Les 
meilleures traductions ne sont pas sans défaut et ne rendent 
pas loujours exactement les termes techniques. Mais fussent- 
elles parfaites, les difficultés n'auraient pas disparu. Elles 
liennent, chez Platon, à la forme du dialogue et aux longueurs 
de la méthode dialectique; chez Aristote, à l’état du texte qui 
n'a élé publié qu'après la mort de l’auteur, avec des lacunes, 
des interpolations et des répétitions. Chez l’un ct l’autre, les 
transitions ne sont pas toujours assez marquées, les digres- 
sions sont fréquentes , la suite du raisonnement n'est pas tou- 
jours saisissable, et il semble même que Platon cherche parfois 
à la dissimuler. C’est par ces considérations que nous nous 
sommes déterminé à donner des analvses, aussi exactes que 
possible, mais toujours libres, en nous attachant, avant tout, 
au fond des choses et à la pensée de l'auteur, ce qui nous a 
Souvent conduit à modifier la forme. Si nous avons ajouté 
quelques notes, c'a été pour donner les explications indispen- 
Sables et surtout pour indiquer à quelles sources l’auteur a 
Puisé. Platon a cru qu'il n'avait pas besoin de le dire, et c'est 
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pourquoi on s’est souvent mépris sur ce qu'il avait voulu faire. 
Aristote et Théophraste, au contraire, le disent toujours, et 
par suite exigent moins d'éclaircissements. Quant à la discus- 
sion et à l'appréciation des doctrines, nous l’avons à dessein 
laissée de côté, non qu’elle n'offre un grand intérêt, aujour- 
d'hui surtout où les sciences sociales remettent en question 
tant de problèmes qu’on avait tenus longtemps pour résolus, 
mais la tâche que nous avons entreprise était déjà lourde. Un 
nous pardonnera de ne pas nous être imposé un fardeau encore 
plus pesant. » 





DROIT ROMAIN. 


Gaston May, professeur de droit romain à la Faculté de Nancy, 
et Henri Becker, professeur de rhétorique au lycée de Nancy. 
Précis des institutions du droit privé de Rome, destiné à l'explica- 
tion des auteurs latins. Paris, Larose et Forcel , 1892, 4 volume 
in-48. 


Ce petit volume n'a aucune prétention scientifique, mais il 
peut rendre de grands services en montrant aux jeunes gens 
combien il est nécessaire de serrer de près les textes latins qu'on 
leur fait expliquer dans les classes, de les comprendre exacte- 
ment et de ne pas se contenter d'à peu près. Tout le monde sait 
que la langue latine est une langue essentiellement juridique. 
Les auteurs classiques sont pleins d'expressions empruntées au 
droit. On ne peut pas exiger que tous les latinistes étudient à 
fond le droit romain et soient familiers avec le Corpus juris ; mais 
ils ne peuvent se passer de certaines notions élémentaires, qu’ils 
trouveront réunies dans le petit livre de MM. May et Becker, et 
accompagnées d'exemples nombreux et biens choisis. C’est un 
livre qui manquait en France et qu’il sera bon de répandre dans 
tous les établissements d'instruction , partout où on lit du latin. 


R. D. 
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PERSONNEL DES FACULTÉS DE DROIT. 


M. de Bœck, agrégé près la Faculté de droit de Toulouse, 
est transféré en la même qualité à la Faculté de droit de Bor- 
deaux (Arrêté du 18 juillet 1892). 

M. Morand, docteur en droit, chargé des fonctions d’agrégé 
à la Faculté de droit de Montpellier, est chargé, pour l'an- 
née 1892-1893, des mêmes fonctions à la Faculté de droit de 
Poitiers. 

M. Girault, docteur en droit, est chargé, pour l'année 1892- 
1893, des fonctions d’agrégé à la même Faculté. 


+ 
ee + 
Par décrets du 25 juillet 1892 ont été nommés officiers de 
l'instruction publique : 
MM. Laurens, professeur à la Faculté de droit de Mont- 
pellier. 
Lebret, professeur à la Faculté de droit de Caen. 
Le Poittevin, professeur à la Faculté de droit de Paris. 
Monnier, professeur à la Faculté de droit de Bordeaux. 
Blondel (Ch.), professeur à la Faculté de droit de Rennes. 


Par décrets en date du même jour ont été nommés officiers 
d'Académie : 

MM. Moreau, professeur-adjoint à la Faculté de droit d'Aix. 

Piédelièvre, agrégé près la Faculté de droit de Rennes. 


. 
Une chaire de droit civil à la Faculté de droit de Dijon est 


déclarée vacante. Un délai de vingt jours à partir de cette 
date est accordé pour produire les titres (20 juillet 1892). 


* 
+ * 


Un arrêté ministériel du 30 juillet 1892 décide qu'un con- 
cours pour sept places d’agrégé sera ouvert à Paris le 16 
mars 1893. Le registre d'inscriptions sera clos le 16 janvier 
1893. 
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Par arrètés ministériels du 30 juillet et du 11 octobre 1892, 
sont maintenus dans les fonctions de chargé de cours : 


MM. Massigli, agrégé. Droit civil. Paris. 
Perreau, id. Économie politique. Aix. 
Capitant, id. Droit civil. Grenoble. 
Wah}, id. Procédure civile. id. 
Piédehèvre, id. Droit romain. Rennes. 
Declareuil, chargé des f°°* d'agrégé. Dr. rom. Alger. 
Declareuil, éd. Dr.crim.({*sem.). éd. 
Charpentier, agrégé. Dr. crim.(28sem.). id. 
Gérard, id. Droit commercial. id. 
Gény, id. Code civil. Dijon. 


Ces mêmes arrêlés ont ainsi organisé les cours semestriels 
et les cours complémentaires en 1892-1893 : 


COURS SEMESTRIELS. 


Législ. financière, 


MM. Chavegrin, agrégé. Droitadministratif. | Paris. 
Gautier, professeur. Législ. coloniale. Bordeaux. 
Levillain, id. Législ. financière, id. 
Fournier, id. Histoire du droit. Grenoble. 
Beudant, agrégé. Législ. financière. id. 
Wah}, id. Lég. comm. comp. id. 
Souchon, id. Droitinternational. Montpellier. 
Liégeois, professeur. Législ. industrielle. Nancv. 
Piédelhevre, agrégé. Droit administralif. Rennes. 
Vignerte, professeur. Légisi. coloniale. id. 
Fettu, id. Législ. industrielle, id. 
Chauveau, agrégé. Dr. constitutionnel. id. 
Vidal, professeur. Droit maritime. Toulouse. 
Despiau, agrégé. Législ. industrielle 

et financière, id. 
Deloume, professeur. Lég. commerciale. id. 
Campistron, td. Droit rural. id. 
Bressolles, id. Enregisirement. id. 
Hauriou, id. Lésisl. civilecomp. éd. 


Wallon, id. Dr. civ.approfondi. id. 


( 
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COURS COMPLÉMENTAIRES. 


MM, Planiol, agrégé. Dr. pén. Lég. ind. Paris. 
Girard, id. Droit romain. id. 
— Hist. du dr. franc.,) . 

Moreau, agrégé. *, "+ AIX: 


Dr. constitulionnel. 
Bouvier-Bangillon, prof. Dr. intern. public. td. 


Audinet, id. Dr.intern. privé. id. 
Lacoste, id. Législ. coloniale. id. 
Bry, id. Législ. industrielle. td. 
Jourdan, id. Dr. constitutionnel. id. 
Moreau, agrégé.  Économiepolilique. id. 


Despagnet, professeur. Dr. intern. privé. Bordeaux. 
Saint-Marc, éd. Législ. industrielle. éd. 


Duguit, id. Dr. constitutionnel. id. 
Colin, agrégé. Histoire du droit. Caen. 
Biville, id. Dr. constitutionnel. id. 
Carré de Malberg,agrégé.Droit international. id. 
Danjon, professeur. Droit maritime. id. 
Cabouat, id. Législ. industrielle. id. 
Lebret, id. Légisi. financière, id. 
Villey, id. Dr. constitulionnel. id. 
Toutain, id. Dr. administratif. td. 
Deslandres, agrégé. Dr.const., Dr.adm. Dijon. 


Louis-Lucas. id. 


Dr.int., Lég.financ. üd. 


Bonneville, professeur. Dr. intern. public. td. 
Mongin, id. Législ. industrielle. éd. 
Bailly, id. Lég. comm. comp. id. 
Beudant, agrégé. Histoire du droit. Grenoble. 
Michoud, professeur. Droit administratif. id. 

Jay, id. Législ. industrielle. id. 
Bartin, agrégé. Droit international. Lille. 
Lacour, professeur. Droit maritime. id. 
Jacquey, id. Législ. industrielle. id. 
Arthur, id. Lécisl. financière. id. 


Houcques-Fourcade, agrégé. Dr.comm.comp. id. 


Garçon, professeur. Histoire du droit. Lille. 
Bourguin, id. Dr. constitutionnel. id. 
Deschamps, agrégé. Economiepolitique. id. 


Appleton, 


Pic, agrégé. 
Énon, professeur. Droit administratif. 


professeur, Dr. constitutionnel. Lyon. 


Dr.int., Lég.indust. id. 


id. 
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Rougier, professeur. 
Berthélemy, id. 
Thaller, id. 
Audibert, id. 
Mevynial, agrégé. 


Barde, id. 
Brémond, professeur. 
Gide, id. 
Glaize, il. 


Valabrègue, id. 
Lombard, id. 
Chrétien, agrégé. 


Garnier, professeur. 
Blondel, id. 
Arthuys, id. 
Barilleau, id. 
Petit, id. 

Le Courtois, id. 
Didier, agrégé. 
Surville, id. 


Législ. coloniale. Lyon. 
Légisi. financière. id. 
Lég. comm. comp. id. 
Dr. constitutionnel. id. 
Histoire du droit. Montpellier. 
Dr. constitutionnel. éd. 
Droit administratif. id. 
Légisi. industrielle. id. 
Légisi. financière. id. 
Lég. comm.comp. id. 
Dr. intern. public. Nancy. 
Dr. int. privé., Lég. 
commerc. comp. td. 
Législ. financière. id. 
Dr. constitutionnel. id. 
Droit maritime. Poitiers. 
Dr. administratif. id. 
Législ. financière. id. 
Dr. constitutionnel. Poitiers. 
Hist. du dr. Dr. const. id. 
Histoire du droit. id. 


Girault, chargé des f°°* d'agrégé. Lég. colon. id. 


Morand, id. 
Chénon, agrégé. 
Chauveau, id. 
Estoublon, professeur. 


Dujarier, id. 
Prévot-Lygonie, id. 
Vincent, id. 
Colin, id. 


Charpentier, agrégé. 


Histoire du droit. id. 
Histoire du droit. Rennes. 
Dr. const., Lég. fin. id. 
Economiepolitique. Alger. 
Droit civil et pénal. id. 
Procédure civile. id. 
Droit maritime. id. 
Hist. du dr. Dr. const. id. 
Législ. algérienne. id. 


Gérard, chargé des f°°* d’agrégé. Dr.intern. id. 


Cours COMPLÉMENTAIRES FACULTATIFS. 


de Pitti Ferrandi. Enregistrement. AIX. 
Laurin. Droit maritime. id. 
Louis-Lucas. Enregistrement. Dijon. 
Guétat. Législation notariale. Grenoble. 
Tartari. Earegistrement. id. 
Balleydier. Code civil approfondi. id. 
Pillet. Philosophie du droit. id 


Féder. Droit civil et commercial. Lille. 
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MM. Mouchet. Enregistrement. Lille. 
Deschamps. Econ. pol. (cours populaire). id. 
Vallas. Lég. indust. id. id. 
Binet. Earegistrement. Nancy. 
Lederlia. Origines du droit français. id. 
Aubry. Eaoregistrement. Rennes. 
Éon. Législation comparée. id. 

. 


M. Lepoittevin est aulorisé, par arrêté du 141 octobre 1892, 
à suppléer M. Desjardins, professeur de législation criminelle 
à la Faculté de droit de Paris. 


Par arrêté du même jour, M. Blondel, docteur en droit, est 
chargé, pour l’année 1892-1893, des fonctions d’agrégé et d’un 
cours semestriel de droit administratif près la Faculté de Lyon. 


PRIX ET CONCOURS. 


Concours général des Facultés de droit. 


Les résultats du Concours général entre les élèves des Fa- 
cullés de droit et de l’école d'Alger sont consignés dans le 
rapport adressé, le 7 août 1892, au ministre de l’Instruction 
publique par M. Bufnoir, professeur à la Faculté de droit de 
Paris et président du jury de correction (Journal off. du 30 
septembre 1892). 

La question à traiter par les concurrents était ainsi formu- 
lée : « De la règle Le partage est déclaratif de propriété dans 
ses rapports avec la composition de la communauté légale et 
avec la condition des biens de la femme sous le régime dotal. » 

« Quarante-six compositions avaient été déposées, provenant, 
Savoir : 4 de la Faculté de Bordeaux, 2 de Dijon, 4 de Gre- 
noble, 2 de Lille, 5 de Lyon, 3 de Montpellier, 4 de Nancy, 
10 de Paris, 6 de Poitiers, 2 de Rennes et 4 de Toulouse. Les 
Facultés d’Aix et de Caen et l'école d'Alger n'avaient envoyé 
aucune composition. 
< Sur les 46 compositions, le jury a arrêté son choix sur 7 
d'entre elles, dont 2 peuvent sans exagération être qualifiées 
d excellentes, 2 très bonnes et 3 qui, pour être au-dessous des 
Précédentes, ne révèlent pas moins chez leurs auteurs de sé- 
rieuses qualités d'esprit et des études bien faites. » 


636 CHRONIQUE. 


Les récompenses ont été décernées dans l'ordre suivant: 


4°" prix. — M. Robert, de la Faculté de Montpellier. 
2° prix. — M. Lévy, de la Faculté de Paris. 
1re mention. — M. Basset, de la Faculté de Paris. 


2° mention. — M. Habachi, de la Faculté de Montpellier. 
3° mention. — M. Olier, de la Faculté de Toulouse. 

4 mention. — M. Bonnecarrère, de la Faculté de Lyon. 
5° mention. — M. Isambert, de la Faculté de Poitiers. 


Concours pour les prix du comte Rossi en 1892. 


I. Concours de législation civile. — Sujet : « Du louage de 
services. — Étude sur les rapports juridiques entre les pa- 
trons et les ouvriers employés dans l’industrie. » 

Quatre mémoires ont élé déposés, mais aucun n'ayant élé 
jugé satisfaisant, la Facullé a remis la question au concours 
pour 1894, en portant de 2,000 fr. à 4,000 fr. le chiffre du 
prix. 


IT. Concours de droit constitutionnel. — Sujet : « De la ré- 
vision des constilutions. » 

Trois mémoires ont été déposés. La Faculté a décerné le 
prix à M. Charles Borgeaud, docteur en droit de l'Université 
de Genève. 


HT. Concours entre les docteurs et les aspirants au doctorat. 
— Sujet : « De la puissance paternelle sur la personne des 
enfants, et spécialement des déchéances totales ou partielles 
que les tribunaux peuvent prononcer contre.les père et mère. » 

Trois mémoires ont été déposés. La Faculté accorde seule- 
ment deux mentions honorables ex «quo aux mémoires n* | 
et 2. 

J. TARDIF. 


De nn me 


Le Gérant : L. LAROSE. 
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ÉTUDES DE DROIT BYZANTIN. 


L. 


L'ENIBOAH’. 


(Suite.) 





Nous n'avons plus maintenant à considérer que les biens 
ruraux des particuliers. 

On en distingue de deux sortes : les grands domaines, posses- 
siones ,massæ , iètôotura, et les biens des xévnres, fundi, atace, 
mepièes, xwple, consistant en propriétés divises ou en commu- 
nautés de villages (1). 

Nous savons que les grands domaines étaient cadastrés à 
part, et formaient, ce que nous avons appelé une unité cadas- 
trale et fiscale. Sans doute, avec le temps, les grands domaines 
se sont morcelés, mais, au point de vue fiscal, les parcelles 
restent liées et forment encore un tout; le morcellement n'a 
eu d'autre effet que d’obliger les agents de recouvrement à 
s'adresser d’abord aux divers propriétaires de la substantia. 
L'un d'eux se dérobe-t-il, les autres sont forcés de payer pour 
lui. Aussi dit-on très bien que les parcelles ex eadem substan- 
tia sont conservæ. 

De même l’ensemble des biens ruraux d’un territorium, 
et bientôt plus exactement d'un village aulonome (ywptov £ev- 
degtxov), d'une métrocomie (2), formait un tout, une unité 


(*) Voir la Nouvelle Revue historique, Mars-Avril 1892, p. 125, 
Mai-Juin 1892, p. 330 et Septembre-Octobre 1892, p. 497. 

(1) V. supra, p. 337 ets. 

(2) La métrocomie est une commune de paysans libres plus étendue 
que le ywsie,y ordinaire et qui contient plusieurs vici. On lit dans la loi 
6,$6, C. Th., XI, 24 : … functiones omnes, quaus metrocomiæ debent, 
el publici vici pro antiquæ capitalianis prafessione debent,.………. A la 
métrocomie s'opposent dans la Novelle de Tibère, de divinis domibus, 
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cadastrale et fiscale, d'où pour les propriétaires l’obligation de 
payer l'impôt de celui d'entre eux qui ne payait point. Les 
biens élaient contributaria, ôuoxnvou. 

Cette distinction des ômoSoukx et des éuoxnvox est essentielle. 
Nous avons déjà montré comment on parvint à l’établir et 
quels adoucissements elle apporta au sort des petits proprié- 
taires (1). L’ëx6ol reste ininlelligible tant qu'on n'a pas 
aperçu la haute barrière qui sépare les éuoxnvoa et les ôuo- 
Gouha. Dire pourquoi elle fut élevée, comment elle fut détruite, 
c’est faire l’histoire entière de l’ëx60)à. Je crois que le lecteur 
trouvera quelque intérêt à suivre les explications que Cujas et 
Loyseau ont données des mots éuodouka et éuoxnvoæ. C'est pour 
avoir tantôt confondu et tantôt mal distingué les deux catégo- 
ries de biens que Cujas, malgré son génie, et Loyseau, malgré 
sa pénétrante sagacité, ont dû renoncer à débrouiller l'étude 
de l'értéo)}. 

Cujas, après avoir cité la définition d'Harménopule (2), 
écrit (3) : 

« Et ôuoxrvsous, quidem vocat eos qui ex eis bonis, quæ simul 
in censum relata inveniuntur, prædia possident. Fieri enim 
potest ut bona quæ unius cum essent, tabulis censualibus 
juncta sunt, postea distrahantur in plures, ac tuus, si quod 
uni obvenit prædium forte deficiat, ne quid censui depereat, 
imponi debet alleri. Qua de causa in codice post titulum de 
censibus datur titulus de omni agro deserto et quando steriles fer- 
tilibus imponantur. “Ouoiobous vocat eos qui ex eis bonis quæ 
eidem domino serviunt, possident bona, quasi conservos agri- 
colas, ut Sozomeno ad finem noni éuoÿnulos ré «pyw est agricola 
qui eidem cum ais dominis servit. Et ad hosetiam defectorum 
desertorumque prædiorum onus redit, itemque ad ôgmoyægou, 
id est, exusdem territorii possessores, ut dixi in nov. 17 (4). » 


J. G.-R., IL, p. 24, les qu:ta élaxrwstea 5 Poureurina % Éréocts Dos mocor- 
xovra. C’est d'ordinaire la métrocomie qui forme l'unité fiscale de Jus- 
tinien. V. infra, p. 654, n. 1. Cf. Kuhn, op. cif., [, p. 271, et P. Wil- 
lems, op. cit., 6° édit., p. 583. 

(1) V. supra, p. 335. 

(2) App. LIT, 30 (Heimbach, p. 800) : ’Er£on rortv énidcois dr3250 
XPNGEWS TO0G GUYLANEOVILOUS À GUVTEREGTAG IL ÉLLCYGECUS LA ÉLGATIGUU EL. 

(3) V. Comm. de la Nov. 128, Venise, 1758, p. 1008. 

(4) L’explication à laquelle Cujas fait allusion se trouve à la fin du 


—— 
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Pour Cujas les propriétaires d’éuoxnvox sont donc justement 
les propriétaires d'’éuddoulx, c'est-à-dire les propriétaires ex 
eadem substantia. Quant aux éu0Souko, Cujas en fait des censi- 
laires d’un même propriétaire (1). 

Loyseau , dans son Traité des effets du deguerpissement et 
délaissement par hypothèque (2), entrevit peut-être la vérité. 
Raisonnant , lui aussi, sur la définition d'Harménopule, il 
écrit : « La surcharge se faisait quelquefois xpoç xAnsovououx, 
c'est-à-dire entre cohéritiers dont ce que l’un quittait était 
surchargé sur les autres. Quelquefois xpèç œuvrekestèç que j'en- 
tends non pas ômorékeus sed confines seu conterminos suivant la 
loy, 2, cod., hoc. eod. tit. illud procurans ut vicinis et finitimis 
sortiatur. Tantôt aussi la surcharge se faisait xpos éuoywpous, 
id est, eos qui sunt ejusdem loci et territorii, suivant la loi 1, 
eod. tit : onera possessionibus et territoriis dividantur. Bref 
le plus souvent elle se faisait xp0s éuoxñvaous, c'est-à-dire entre 
les détempteurs de la même baillée ut in 1. 10 et 12 h. t. et 
nov. 128 ou bien ceux qui tenaient des terres couchées sous 
un même article au papier censier ut in d. nov. 166, ce qui 
sera tantôt expliqué. » Si l’on s'arrête ici dans la lecture du 
traité de Loyseau, on incline à penser que le juriste, quoi- 
que induit en erreur par la définition d'Harménopule dont il 
se sert à tort pour l’époque de Justinien, a cependant bien 
distingué les ôudxnvox et les 6293ov01&, tout en appliquant aux 
deux catégories de biens le même mot : éudxrvou. Mais si l’on 
passe aux $$ 17, 18,19,on s'aperçoit que la vérité a seulement 
traversé l’esprit du juriste : Loyseau répète l'explicalion de 


commentaire de la nov. 17, édit. cit., p. 923 : Regulariter ér:6on sine 
adjectio minus idoneorum fundorum. tit si fertilibus steriles imposue- 
ris, ut si terra sterilis et defecta a domino deserta est, ne quid fisco 
depereat, ei qui alios ejusdem substantiæ eorumdemque bonorum 
agros possidet , terra sterilis imponitur, ut ejus onera agnoscat. Ejus- 
dem substantiæ possident bona coheredes et socii et possessores qui 
eidem domino pensitant, vel qui in tabulas censuales conjunctim refe- 
runtur. 

(1) On rapprochera de ce passage ce que Cujas écrit sur la nov. 166, 
op. cit., p. 1024. On lira aussi le chap. 30, des Observ. et Emendu- 
fiones, liv. IV, intitulé : quid silirtési. 


(2) Paris, 1660, p. 217 8. 
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Cujas en y ajoutant des erreurs personnelles. Qu'on me per- 
mette de le citer encore : « Comme Suidas a remarqué àn voce 
ërt6o1à (1), Justinien retrancha toutes autres façons de surcharge 
fors cette dernière xpùç ouoxAvsouç, ne voulant ni que les voi- 
sins et confins, ni que les habitants du même territoire, ni 
même les héritiers fussent tenus de la surcharge, s'ils ne te- 
naient des terres de la même baillée et selon l'ordonnance 
d'Honorius et de Théodose. Néanmoins sur l'exécution de cette 
ordonnance il se trouva une nouvelle difficulté, car il arrivait 
souvent qu'il y avait un si grand nombre de détempteurs de 
terre de la même baillée, qu'il était incommode de distribuer 
et partir entre toutes les terres délaissées. Pour donc vider 
cette difficulté fut faite la novelle zept éri6ol&y (2) où il est dit 
que les terres délaissées ne doivent pas être distribuées à tous 
ceux qui en tiennent de la même baillée, mais à ceux-là seu- 
lement qui tiennent les autres terres, desquelles plus nouvel- 
lement ont été séparées et distraites les terres délaissées, et 
qui en ont été les derniers possesseurs. Que si au même degré 
il se trouve plusieurs détempteurs , comme souvent il arrive, 
cette novelle décide que les terres délaissées doivent être dé- 
parties entre eux, au fur et à proportion des terres qu'ils pos- 
sèdent du mème cens et sujettes à la surcharge. Qui est en 
effet restreindre le mot émixnmvaos à une signification fort con- 
venable, pour signifier ceux qui tiennent des Lerres non seule- 
ment de la même baillée, mais encore quæ simul in censum 
referebantur, c'est-à-dire qui avaient coutume d’être écrites 
ensemble sous même nom, et en un seul article au papier 
censier. Comme il se voit journellement que les terres qui 
appartiennent à un seul détempteur et partant sont baillées par 
même déclaration et écrites toutes en un article aux registres 
du cens, viennent par après, à appartenir à plusieurs comme 
quand elles sont séparées entre plusieurs enfants ou héritiers; 


(1) Nous avons déjà cité le texte de Suidas, suprä, p. 130, n. 2. Le 
lecteur en s’y reportant constatera que le lexicographe byzantin na 
point dit ce que Loyseau lui fait dire. Suidas se borne, en recopiant 
tant bien que mal Procope, à affirmer que sous Justinien l'iriécar fon- 
dit sur les malheureux propriétaires ruraux comme une peste inat- 
tendue. 


(2) Sur cet:e Novelle, V. infrà, p. 696. 
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et lors si quelques-unes sont délaissées, elles accroissent aux 
autres par la décision de cette novelle. » 

J'ai tenu à reproduire ces paragraphes du traité de Loyseau. 
On y trouve un exemple frappant de la confusion d'idées des 
anciens auteurs en notre matière. Loyseau, bien plus encore 
que Cujas, s'attache à la définition d'Harménopule. Il repro- 
che à Cujas d'avoir pris « pour synonymes les quatre beaux 
termes de cette définition, » et il prétend se servir de ces beaux 
termes là pour interpréter les novelles de Justinien rendues 
huit siècles avant la rédaction du Promptuarium et des appen- 
dices. Loyseau ne pouvait qu'échouer dans son entreprise. 
On verra plus tard(1) comment Harménopule e été conduit à 
écrire la définition qui a tant émerveillé Loyseau. Ce qu'il 
convient de remarquer ici c'est le sens donné par notre juriste 
au mot éuéxnvaos. Ramenant tout à l'hypothèse d'un accense- 
ment ou d’un bail à rente, Loyseau appelle ‘udxnvoor, ceux 
qui tiennent les terres « de la même tenure et baillée et aussi 
les héritiers d’un même censitaire. » L'erreur me paraît forte : 
{1° Justinien vise de véritables propriétaires et non le proprié- 
taire ayant le seul domaine utile ou une propriété grevée au 
profit d'un bailleur. 2° Justinien distingue les ôuoxnvox des 
éusdouAx (2). Loyseau ne parle que des éuoxnvou en leur don- 
nant, comme Cujas, la signification qu'il faut attribuer aux 
opLédou À æ . 

L'erreur de Loyseau fut contagieuse, Godefroy l’a repro- 
duite dans son commentaire de la loi 4 C. Th., XI,I, de annona et 
tributis (3) : ëx6ohn est adjectio, ut vocatur, 1. ult. Cod. Just., 
de omni agro deserto, quoties opimos et fæcundos seu fertiles 
fundos ex eodem jure manantes, ex iisdem bonis, ex eadem 
substantia, éodoudouc, époxrvsous, de la mesme baillée, manantes 
possidenti, deserti, inutiles, defecti, minus idonei, destitutr, 
afantici, fœnei, steriles, infertiles, &ropor adjunguntur, et 
sic, hac ratione bonorum malorumque mixtura quædam, seu 
bonorum consolidatio fit, hisque ita consolidatis, is cui adjectio 
bæc facta est omnium ex æquo bonorum nomine tributa sol- 


(1) V. infra. 
(2) V. nov. 128 (Zach. 152), ch. 7, 8. Cf. infra, p. 656. 
(3) Ed. Ritter, IV, p. 10. 
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vere cogitur. » La confusion entre les éudxnvoa et les époèoha 
est maintenant complète en dépit des textes formels des no- 
velles et des édits. Et telle fut l'autorité de Godefroy qu'on 
aima mieux sa glose que les textes (1). Serrigny, par exemple, 
tient pour synonymes les mots époxnvox et ôwodoula (2). Pour 
ce consciencieux et docte juriste, l’ëxtéokn n’est point autre 
chose qu'une « espèce de solidarité réelle entre les fonds possé- 
dés originairement par un même propriétaire. » Maynz prétend 
aussi donner aux lecteurs de son Cours de droit romain (3) la 
notion précise de l'ërt601, et il ne fait que résumer — et résu- 
mer mal — Godefroy et Serrigny. Il confond les éuoBouha et 
les éuoxnvou, et cite à l'appui de son opinion les novelles 198, 
166, 168 qui justement distinguent ce qu'il ne veut pas dis- 
tinguer. 

C'est à Zachariæ de Lingenthal que revient le mérite d'a- 
voir fixé la signification des éuoôouk« et des éxoxnvsa. Le pre 
mier , cet illustre savant, a fait le jour dans une théorie restée 
obscure pour un Cujas et pour un Godefroy. En des termes 
dont la netteté ne laisse rien à désirer, Zachariæ a montré 
que si les éuoèoulx sont lato sensu des ôuoxnvax, tous les 
épsoxnvox ne sont pas des éuddovha. « Employé par opposition 
au mot Ôuoéoukx, le mot éuoxnvsx a une signification plus 
étroite, il désigne les biens fonds appartenant à divers proprié- 
taires qui, sans être éuodoule, sont portés dans un même Ca- 
dastre, par exemple, dans un cadastre communal (4). » 


(1) Il faut reconnaître que l’Epitome de Julien, const. 124, ch. 547, 
548, est bien fait pour induire en erreur. Julien s’exprime comme si 
Justinien, dans la Nov. 128 (Zach., CLIT), ch. 7, 8, n'avait parlé que 
des é<dcurx, DXLVIL : Si quis possessor desertum agrum ejusdem 
substantiæ coactus fuerit suscipere... DXLVIII : quotiens dominus 
alicujus possessionis non apparet, vel non solvendo est, ut necessitas 
fiat impositionis, oportet confestim eam possessionem conjungere els, 
qui de eodem patrimonio agros possideant.. Pourquoi Julien ne parle- 
t-il que des suiScur2? Je ne sais. On verra plus bas que Démosthène, 
dans son grand édit, s’occupe seulement des éuscvax. Peut-être l'omis- 
sion de Julien s'explique-t-elle de la même façon que le silence gardé 
par Démosthène sur les éudænvez. V. infra, p. 651 in fine, et p. 652. 

(2) Droit public et administratif romain, Paris, 1862, IT, p. 56 et 
8., p. 159, n° 687, 688, 825. 

(3) 4° édition, Bruxelles, 1876, I, p. 336, n. 18, p. 766, n. 1. 

(4) Gesch. des Griechisch-Rômisch. Rechts, 2° édit., p. 205 et s.: 
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Nous avons déjà recherché les causes qui firent établir une 
telle distinction entre biens assujettis à l’éx6ok), indiqué les 
tentatives du fisc pour supprimer cette sauvegarde des con- 
tribuables , et les efforts des préfets du prétoire pour la main- 
tenir (1). Il ne reste plus, en terminant ce paragraphe, qu’à 
prévenir le lecteur contre une confusion. 

Nous avons vu que l'ëx60okà est l’adjectio d'un fonds à un 
autre fonds. La terre, si j'ose dire, attire la terre. Mas ilya 
encore une éx60}à d'un genre fort particulier qui consiste dans 
l'attribution d’un fonds à une personne : la personne attire la 
terre. Voici ce qu'il faut supposer. Un grand propriétaire re- 
çcoit sur ses domaines, couvre de son patronage (patrocinium , 
zçootacla) les colons d'autrui. Le cas se présentait pour les 
colons des terres stériles ou d'un revenu insuffisant. Justinien 
en 535 ordonna de restituer sans délai colons et adscriptices (2). 
Le propriétaire qui ne restituera pas les colons, sera contraint 
de prendre la terre stérile que ceux-ci ont abandonnée et d'en 
supporter les charges ... tobs uxetobvras ogodporepov petièvat 1% 
tv dropwv éxéokn. Cette adjeclio sterilium se retrouve aux 
Basiliques(3), mais je ne pense pas qu'il soit nécessaire d'in- 
sister pour montrer que la mesure édictée par Justinien dans 
la novelle 17, ch. 44, n’a qu'un rapport très éloigné avec l’ins- 
titulion qui fait l'objet de notre étude. La véritable èx60) 
p’atteint que les propriétaires d'éuoôouka ou d'éuoxnvou, l'ëri6on 


Insofern konnen auch die éudcuxz als éusxrvex betrachtet werden, aber 
keineswegs sind alle éuixnvex auch ousdcuaa. Wird also, wie hier, der 
Ausdruck suxnvsz im Gegensaze zu dem éuscuz gebraucht, so hat er 
begreitliicher Weise eine beschränktere Bedeutung : er bezeichnet nur 
noch diejenigen Grundstücke verschiedener Eigenthümer, welche, 
ohne éusdcuaa zu sein, in einem und demselben Kataster, z. B.in einem 
Gemeindekataster. Dans la troisième édition de son Histoire, p. 228, 
Zachariæ a fait disparaître le passage qu’on vient de lire, et il a écrit 
plus simplement encore : « …. Danach sind évéxnvax im Census ohne 
Rücksicht auf die Eigenthümer zusammengefasste Grundstücke (also 
Gemeindefluren), éu:0c5Xx aber vom Gemeindeverband eximirte Grund- 
stücks-complexe, die zur Zeit des Census einem und demselben Eïi- 
genthümer gehôrt haben. » 

(1) V. supra, p. 345 ot s., l'explication de l’édit de Zoticus. 

(2) Nov. 17 (édit. Zach., 26), ch. 14. Cf. Julien, const. 21; Atha= 
nase, ÎV, 3 (Heimbach, Anecdota, III, p. 53). 

(3) Basil., VI, 3, 35 (Heimbach, I, p. 164). 
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de la novelle 17, ch. 14, atteint tout propriétaire qui n'obëit 
pas à l'ordre de restitution, et cherche en retenant le colon 
d'autrui à réaliser un gain impie, xépoç doebës. 


B. Dans quels cas l'adjectio a lieu. 


Le texte le plus important est ici l’édit de Flavius Théo- 
dore Pierre Démosthène, préfet du prétoire de 520 à 594 
sous Justin, de 529 à 530 sous Justinien (1). Cet édit relatif à 
l’êërx6o)à a été certainement rendu à l’époque où Démosthène 
gérait pour la première fois la préfecture du prétoire, sinon 
le haut fonctionnaire n'eût pas manqué d'indiquer, en énu- 
mérant ses titres honorifiques (2), qu'il était préfet pour la 
seconde fois (3). On a déjà expliqué comment l’édit de Dé- 
mosthène (Nov. 166), nous a été conservé par la copie de 


(1) Il est facile de dresser, à l’aide de l’Index constitutionum ad 
temporis ordinem redactus de l'édition du Code de Krüger, la liste 
des constitutions adressées à Démosthène. Voici cette liste : 

Sous Justin, 520-523, V, 4, 23 ; 520-524, VII, 62, 34 ; 521, VI, 228. 
Sous Justinien. — Octobre 529, I, 4, 24, 25 ; I, 51, 14; 1[, 58, 1 ; IT, 28, 
33 ; IT, 43, 1 ; IV, 21, 19 ; IV, 32, 28; IV, 66, 2; V, 27,10; VI, &, 
1; VI, 57, 5; VI, 59, 11; VIII, 51, 3; IX, 5, 10; IX, 41, 18. — No- 
vembre 529 : I, 2, 22, I, 14, 12; II, 55, 4; IV, 1,12, IV, 34, 11; V, 
12, 30 ; V, 30, 5; VI, 4,3; VI, 30, 19; VI, 42, 80; VI, 61,6; VII, 45, 
13, 14 ; VIII, 53, 34 ; XI, 48, 20; — Décembre 529 : I, 2, 21; I, 5, 19; 
VII, 39,9; VII, 62, 38; X, 32, 67. 

Dans un article inséré dans le Dictionnaire des antiquités grecques 
et romaines, v° Agri deserti, sous la signature de M. Humbert, on 
lit : « En 541, le préfet du prétoire Démosthène, pour mettre fin à une 
controverse, ordonna que l'acquéreur d’un bien provenant d’une sut- 
cession, etc. » [l m'est impossible de deviner pourquoi M. Humbert as- 
signe à l’édit de Démosthène la date de 541. En parcourant la liste 
des préfets du prétoire sous Justin et Justinien donnée par Allemanni 
dans ses notes sur l'histoire secrète de Procope, P. 161, B. 448, on 
constatera que Démosthène n’était point préfet du prétoire pendant 
l’année du consulat de Basile. 

(2) ‘O ueyxençgentararos Irapyes rov leoiv monrusios xat End brapyo) Ts 
Baotnid oz rose xai 470 draéTuy...… 

(3) Sic Heimbach, Zeitschrift f. G. R. W., VIII, p. 345. Sur Fls- 
vius Stephanus et Flavius Faustus mentionnés à côté de Démosthéne 
dans l’inscriptio de l’Edit. V. Zach., Anecdota, p. 249, n. 67. Heim- 
bach se trompe sûrement en les considérant comme des collègues de 
Démosthène. 


—_ 
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Bolognini (1). G. E. Heimbach l'édita le premier d’après le 
Codex Bononiensis (2), depuis Zachariæ, mettant à profit quel- 
ques schedæ de Meier, a donné du texte de l'édit une édition 
bien préférable à celle d'Heimbach (3). Il va sans dire que 
c'est toujours au texte de Zachariæ que nous renvoyons le 
lecteur. 

Démosthène s’occupe exclusivement de l'ëx6ohn émodoûlwv, 
Son but est de trancher certaines controverses que faisait 
naître la pratique de l’éx602. Raisonnons sur une espèce afin 
d'être plus clair. 

Le propriétaire d'une possessio a vendu à À la parcelle a, 
puis, les héritiers de ce propriétaire, continuant le morcelle- 
ment, vendent successivement à B, C, D, les parcelles b, c, 
d (4). Supposons que la parcelle c devienne stérile et que le 


(1) V. supra, p. 346, n. 5 et p. 350, n. 3. 

(2) Zeitschrift für gesch. R. W., VIII, p. 347 et 8. — On obser- 
vera que les vingt premières lignes étaient seules inédites ; Cujas avait 
déjà édité tout le reste, à partir des mots more roivuv +iç... à la fin de 
son commentaire des novelles, op. cit. p. 1025, d’après le manuscrit 
du livre 56 des Basiliques, V. supra, p. 345, n. 3 et Heimbach, Basil., 
V, p. 180. 

(3) Anecdota, p. 249 et 8. — On trouvera dans le même ouvrage, 
p. 266, l’Epitome de l’Edit d’après le Codex Bodleianus, V. infra, 
p. 664, n. 1. 

(4) Je complique un peu l’hypothèse de Démosthène en supposant 
plusieurs aliénations consenties par les héritiers de A., le lecteur ex- 
cusera cette complication s’il veut bien observer que mon but est 
d'exposer, sans changer d'exemples, non seulement la solution de Dé- 
mosthène, mais encore les solutions proposées antérieurement à l’édit. 
Au reste, voici l’espèce d'après l'Edit : Eïnoze roivuv zt$ xara rivx ta 
uw yprépiousv aitiav Éxmouiostev doydv À Lupicv À Yhdix À oyermoty inv, Era 
TéueuTTonç Üorepov mapaniuÿetev Try aÜrod meprovoiav sis ÉÉmriwmcbs D maida, 
xäxslvet Tov loc Tpimov Éxmoumoerzv This meptcuaias n6 died éavro yupia h YrÔLx 
D Lypov À oUyeTNoiv Tivx, xat 10 mu diadiyuv Éxremèv eiç ancpixv Ado 
dore ywopav yevecbar Th rov ancouv m6... Relativement au mot oùyxrnote 
on lira la note de Cujas, Novell. expositio, éd. cit., p. 1025 : « 36Yxrmav 
ex glossis veteribus interpretatus sum compossessionem, id est, uni- 
versam possessionem plurium prædiorum.... Glossæ etiam veteres 
syxmmot interpretantur massam ut in feudis docui…. « Godefroy, 
sur la loi 34, $ 1, D., De legat., traduisait : multa prædia vicira. C’est 
aussi le sens que propose Bynkershoek, Observ. juris Romani, lib. VI, 
ch. 9 ; Opp., ed. Colon. Allobrogum, 1761,1, p. 177 : obyrrmas esse vi- 
deltur plurium agrorum conjunctio; Heimbach, Bas., V, p. 180, tra- 
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propriétaire C n'ait pas dans son patrimoine d’autres biens 
qui puissent garantir au fisc le paiement de l'impôt fon- 
cier (1). Cette parcelle c sera l’objet d'une adjectio. Le point 
est de savoir comment faire l’adjectio. On conçoit divers pro- 
cédés : 

1° On imposera la parcelle stérile (ou abandonnée) aux 
acquéreurs des parcelles voisines de la même possessto, le 
procédé avait ses partisans : Tüv pév toïs Ex the auTns meprouciaç 
eÜrOoEX XTNTAUEVOL ÉVYUTÉCOI xal Tpoceyéct Tattas ÉrdYE Te Crxærouv- 
ruv. Si, par exemple, la parcelle a est éloignée, les parcel- 
les b, d, voisines de la parcelle c, les parcelles b, d, supporte- 
ront seules l'adjectio. 

2° On imposera la parcelle stérile ou délaissée aux acqué” 
reurs des parcelles les plus anciennement conservæ. Ce pro- 
cédé avait aussi ses partisans. Tüov ôë mode ta (2) avuriw 
xat RaAatoTégas Ouodouhou xTmsEu dvabuivetv Braïouévwv. On n'im- 
posera pas indistinctement les parcelles a, b, d, on nere- 
cherchera pas quelles parcelles sont voisines, quelles sont 
éloignées. À la question de voisinage on substitue une ques- 
tion de date. La parcelle sera d'abord imposée qui a été le 
plus anciennement et par suite le plus longuement liée (con- 
serva) à la parcelle stérile ou abandonnée. Que si le domaine 
a été constitué d’un seul coup, en bloc, toutes les parcelles 
ont élé conservæ à la mème époque, il ne peut plus être ques- 


duit : Si quis igitur ex causa quadam legi cognita fundum vel præ- 
dium vel terras, vel complerum possessionum totum alienaverit. Quant 
à Zachariæ, il garde le mot massa dont Cujas, loc. cit., avait déjà si- 
gnalé l'emploi dans la novelle d’Anthemius de bonis vacantibus, VI, 
3, C. 1, $ 2. Pour moi, j'entends le mot dans le sens d’un ensemble 
de biens détachés d’une possessio, j'explique ainsi aisément pourquoi 
Démosthène parle d’une impositio des parcelles conservæ, rods ra 2 
Tito Lai RAAAUT AS CUCdCUNGUS XTROELS... 

(1) Un propriétaire tenterait vainement de se soustraire à l’obliga- 
tion de payer l'impôt d'une parcelle stérile en la délaissant, du mo- 
ment qu'il a d’autres parcelles ex eadem substantia, et méme, n'eût-il 
pas d'autres biens ex eadem substantia, du moment qu’il possède par 
ailleurs quelques revenus. C£., les textes citès par Zachariæ, G. d. G.- 
R. R., 3,p. 202, n. 679, et Godefroy, sur les lois 14, 15, 16, C. Th., 
XIII, 11, De censiloribus, édit. Ritter, V, p. 152 ets. 


(2: On peut, si on le préfère, suivre la correction d'Heimbach et 
lire ras. 
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lon d'imposer la parcelle la plus anciennement conservæ. Mais 
jimagine que cela n'embarrassait pas les partisans du second 
procédé. Pour rester dans le même ordre d'idées, il suffisait 
de rechercher entre quelles parcelles le lien avait été le plus 
longtemps maintenu. Par hypothèse, la parcelle a ayant été 
détachée de la possessio avant les parcelles b, c, d, on devait 
décider que la parcelle c serait d'abord imposée aux parcelles 
beld, puis, s’il était nécessaire, à la parcelle a. Le second 
procédé avait quelque chose de spécieux. L'obligation fiscale 
dérive de l'unité originelle du domaine, elle sera d'autant plus 
forte que l'unité a duré plus longtemps. Mais que de diffi- 
cullés! Le moyen de décider le fisc à des supputations de 
délais compliquées et que l'état imparfait de la législation 
romaine en matière de transmissions de droits réels rendait 
fréquemment incertaines! 

3° On imposera la parcelle stérile à tous les acquéreurs 
antérieurs sans s'occuper ni de la question de date, ni de 
la question de voisinage. Ce procédé avait aussi des par- 
lisans, tüv Ôè ép” dnuvrus dua Toùç npiv xrnoamévous ddtaxpitug 
Xupobvruv, Il conduisait, dans l'espèce indiquée plus haut, à 
grever simultanément les parcelles a, b, tout en laissant 
de côté la parcelle d. Le motif rationnel m'échappe. Peut- 
être disait-on ceci : Quand D a fait l'acquisition de la parcelle 
d'il devait s'attendre à subir, le cas échéant, l'adjectio du 
domaine dont la parcelle d était détachée. Or, justement, la 
parcelle c ne faisait déjà plus partie du domaine quand la 
parcelle d a été détachée. Je dois avertir cependant que M. 
Zachariæ von Lingenthal comprend autrement ce passage de 
l'Édit. « Noch Andere, écrit-il, wollten ohne Unterschied den 
Zuschlag an alle Besizer von fertilia aus derselben Substanz 
(nach Verhältniss ihres Besizes ertheilen) (4). » Le savant 
auteur entend donc le texte en ce sens qu’on imposerait la 
parcelle c à toutes les autres sans établir aucune distinction. 
Mais, à mon estime, Démosthène ne dit pas tout à fait cela : 
il parle d’un retour à tous ceux qui ont possédé auparavant, 
TOUS pv xrnaauévous, des parcelles ex eadem substantia. Avec 
l'interprétation de Zachariæ le mot relv est inutile. 


(1) Gesch. des Griechisch-Rômischen Rechts, 3° édit., p. 231. 
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Nous connaissons maintenant les controverses auxquelles 
donnait lieu l'application de l'éëx6o1} avant l'intervention de 
Démosthène, il reste à étudier les dispositions de l’édit. 

Le préfet commence d’abord par repousser tout net le troi- 
sième procédé : Oùre ua näor vois Tooxtmoapmeévots.… èmayecdar ro 
Bapos tAs Tüv OmoôoAwy droplas xehetouev (1). Quant aux autres 
procédés, 1l les repousse implicitement en édictant les règles 
suivantes. 

D'abord on fera supporter aux autres biens immeubles 
de C l'impôt foncier de la parcelle c, ce qui reviendra, en 
pratique, à relever proportionnellement la cote des autres 
biens (2), ‘AXA« roôtepov pèv Tov mapà Tüv exeivou raidwv À dradoyuv 
éurrixüy Toro xrncauevov, 8 vüv et amopiav AÂuce, xal Thv axtvnrov 
adroU mepiouciav tv ént6oknv déyecdo. Si C n’a pas d’autres biens 
ou si les biens ne suffisent pas, la charge de l'impôt pour 
l'avenir et, par conséquent, la propriété de la parcelle c, pas- 
sera aux aliénateurs de ladite parcelle : ’Arsgou Gô$ rourou 
pavévtos xal the obonç auté xtnoewç, Ênl rod Eïç œUTov raparéuavras 
pépesüxr td Bipos, donc aux héritiers (3). C'est assez dire qu'on 
ne tracassera pas les acquéreurs antérieurs où postérieurs, 
À, B, D. Mais voici que les héritiers n'ont pas assez de biens 
ex eadem substantia npès tnv éripopèv rnc ouvrekelac, que doit 


(1) Le préfet ajoute qu'il n’y a pas non plus à s'inquiéter de la dis- 
tinction des ordres d'héritiers : peu importe que les héritiers soient des 
enfants ou des extranei, bre mapa rhv ris duxdeyñis rabu. On avait donc 
voulu introduire dans la pratique quelques distinctions entre les en- 
fants et les autres héritiers, mais le texte est trop bref pour suggérer 
une hypothèse. 

(2) Cujas, op. cit., p. 1024, écrit qu’on fera supporter la charge, 
ceteris tantum prædiis, quæ possidet is qui ea emit a liberis vel extra- 
neis heredibus defuncti. Il me semble que Cujas restreint la portée de 
l'Édit, car C sera contraint de payer tant que ses biens immobiliers 
d’où qu'ils viennent, et lui-même, seront solvables : le texte est for- 
mel : ’Andsou de robrou pavévros ka this cÜons aûré xrotwg. VW. supra, p. 
646, n. 1. Dans l'Epitome de l'Édit, Zach. Anecdota, p. 266, on lit : 
?ATOcCU de TOUTCU DAVEVTOS xx TS AT E 24 aÙTOÙ. 

(3) Il ne faut pas oublier que ces héritiers ont encore des parcelles 
de la possessio, des biens ex eadem substantia. Cela résulte de la 
manière dont Démosthène expose les faits : Les héritiers ayant reçu 
la substantia moins la parcelle aliénée par le de cujus, aliènent à leur 
tour, non pas tout ce qui reste, mais d’autres parcelles... éxromosa 
Thç mepuuoias Àç udébavro yopix À rôti À Sypov À oÛxNO TvL.... 
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faire le fisc? Démosthène ordonne de remonter, sur l’échelle 
des mutations, jusqu’à celui qui a transmis ab initio la par- 
celle c, et de faire subir l'ëx60okn aux biens immobiliers de 
ce premier aliénateur : Tôre taurnv (émipopav) Ent Tov xpürov 
xbprov, Tôv elç Tobç nxtôxç À ToUs ÉGutixobs Toto napaémhavta Tv 
dev, xaÙ thv axbxntov xrñoiv, el toto Éyorro À Exeivou meproucia(1), 
éravisvar.... En réalité celui qui a transmis le bien aux enfants 
ou aux héritiers externes, c'est le de cujus. Mais comme les 
héritiers représentent le défunt (2), ce n'est n1 aux héritiers ni 
au de cujus que pense Démosthène. Il y pense d'autant moins 
qu'il s'est déjà occupé des héritiers, et qu'il se place dans 
l'hypothèse où ceux-ci ne peuvent point payer. Le préfet veut 
parler de celui qui a mis le bien dans le patrimoine du de cujus, 
c'est à ce personnage qu'on remontera. Ce sont ses biens im- 
mobiliers qui supporteront la dette fiscale : Oütw rè êx ts Tüv 
aravruwv dnopias elç Tov Tupa Toù Tpwrou desrotou To Ywptov n Tov À 
2Ypôv n Ta yrôta ovnsauevov Thv dpyñv À xa0 ofavônrotre voumov 
aiTexv TapetnpoTe. 

Eofn au cas où il y aurait eu une série de mutations par 
succession, on procédera de même. On n'inquiétera les 
anciens possesseurs que si le plus récent est insolvable. 

Si l’on essaye de dégager du long édit que nous venons d'a- 
nalyser quelques indications générales, on sera conduit à for- 
muler les propositions suivantes : 

a) Démosthène ne s'occupe que des éupoèouhzx, c'est-à-dire 
des parcelles foncières détachées d’une grande possessio, entre 
lesquelles, dans l'intérêt du trésor, on laisse subsister le lien 
fiscal qui les rattachait rationnellement l’une à l'autre avant le 
morcellement (3). 

b) Quand une telle parcelle devient stérile (ou quand elle est 


(1) St id ferat illius substantia, ou avec Ieimbach : Si eam bona 
ejus contineant. Zachariæ traduit : Si eam substantia ejus contineat ; 
mais 1l fait remarquer avec raison, Anecdota, III, p. 251, n. 98, 
que pour traduire de la sorte, on doit changer le texte grec et lire : 
Et TAUTNY ÉJOL M ÉXEVCU TEDLSUTIZ. 

(2) Justinien, nov. 48 (Zach, 64), præfalio, écrit : Kai Te Ye vus 
LOS EE dexet viucts Év mws Elvat roiowmov To 710 Anocviuo mai ro Tob sis 
AÜTIY HIDATÉUTONTCS TOV AAT.2CU. C£. Accarias, Précis de droit romain, 
4° édit., p. 836. 

(3) V. supra, p. 637. 
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délaissée) on la rattache aux autres biens immobiliers du pro- 
priétaire. 

c) A défaut d'autres biens, la parcelle est imposée au vendeur 
et, plus généralement, au propriétaire antérieur ayant des 
biens ex eadem substantia. Il est bon de noter que le fisc n'avait 
pas besoin de recourir à l'ëxt6o)à pour atteindre l'aliénateur, 
quand l'acquéreur était insolvable , au moment de l’aliénation. 
Les agents du fisc et les curiales n'hésitaient point, en effet, à 
s'opposer à la vente tant que le vendeur ne trouvait pas un 
acheteur assez riche pour que le fisc fût assuré du paiement 
de l'impôt. Les choses en vinrent à ce point que Justinien fut 
obligé d'intervenir en 535, pour maintenir la liberté des tran- 
sactions immobilières (1). « Tu ne permettras pas, écri! ce 
prince à chaque gouverneur de province, que les curiales etles 
censuales empêchent iniquement, en cas de vente ou de muta- 
tions d'immeubles, la translation des biens des vendeurs aux 
acheteurs. Tu forceras, au contraire, de toutes facons, curia- 
les et censuales à faire, sans dommage, la translation. Que si le 
refus de translation est motivé sur le manque de fortune de 
l'acheteur, tu examineras l'affaire sans frais. Si l’acheteur est 
riche, tu forceras les agents du fisc à faire la mutation sine 
ullo damno. Mais si vraiment l'acheteur n'est pas suffisamment 
riche tu forceras le vendeur à déclarer apud acta que la trans- 
lation de l'impôt se fait à ses risques et périls, comme cela a 


(1) Nov. 17 (Zach., 21), ch. 8, $ 1 : .… O5 oœuyywonses 55 à ouka- 
tas n xnvIovahtotç, Nvira roxoets yivovtat ywpluv À aAÀwS d'aveursets za 
els Êteca Re0swR a ueh'otavia! AU CUT TS Gtaatcopats 1,9%50at to! xx! u 
perarévat RaSa TV RHÀTTAVTOY ets TOÙS AYIEATTAS Ta Jucla, ak ayaY- 
XATELS, autos x TEOT Où ravz:0s rotetg)at tas pustalé gets Eru'xs ASE "2! à 
GHIA!EV Ar OSOUS, etyar TOUS ayosasTas nat Ôtx ToÏTO pur roustv try uetali- 
GIV, @UTN TOÏTO EbETATELS posts TÉs 0lx505v Crulas, rat et pv e0r 020 OÙ 
ayopac tai, AVAYAATELS TOUS TOY Sraog tu RPOEGTÉITRS RAI TCOTOL: 20! Aug 
This ofasndv tnuias T0:7a90at Trv metals Jtv, Et Ôi tats ahrc'ats HO 
EDLOLS OÙ GS0ÔTA EUT 02005, avayaATELs TOUS rpdTa; aJTO T0ŸTO épokortae: € 
drop: Ÿ, OT! LVOUVE AUTO À meraeots YÉVETat TO dnusatov 20207 Es 
TOUS 7a2' AUTO Éwvrinévous (rodrn One nt rfi ‘Enias louesv êv 7oÂdo!: 
y{voueEvov éUvestw).. . OÙTU vap oùre T0 Ônuogtov f3} ansera.… … ÔEt vas | ux- 
ÀÂ:9Ta 4aTX TUv Ra géceaat tas quvtehclaç, ŒXÀ’ oùyt xa7x Tv ur, 
RATE Ovriov Lnte veuouéveov ta yhôtx. Cf. Julien, XXI, 73. Le texte de la 
Nov. 17, ch. 8, est reproduit aux Bastliques, VI, 3, 29, Heimbach, I, 
p. 163. 
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déjà heu, à notre connaissance, dans plusieurs parties de 
l'Orient. De la sorte le fisc ne sera pas lésé, et les impôts 
seront payés par les possesseurs... non par ceux qui ne pos- 
sèdent pas , et c'est là ce qu'il faut. » Depuis cette novelle, 
le vendeur sera poursuivi même s'il n’a plus de biens er 
eadem subslantia, quand il a vendu à un acheteur déjà insol- 
vable au moment de la vente. L'Édit s’appliquera seulement 
dans le cas où l'insolvabilité de l'acquéreur est postérieure à 
la vente. 

d) Si le propriétaire antérieur ne peut pas, lui non plus, 
payer, s’il n'a pas de biens fertiles ex eadem substantia aux- 
quels on puisse utilement rattacher la parcelle stérile, on re- 
monte, sur l’échelle des mutations, autant d'échelons qu'il | 
est nécessaire pour trouver un aliénateur dont les biens ex 
eadem substantia garantissent, à l'avenir, le paiement de l’im- 
pôt. Cet aliénateur deviendra, bon gré mal gré, proprié- 
taire de la parcelle susdite, en d’autres termes, il subira 
l'értbodn. 

e) Il est possible qu'on ne trouve pas, en remontant de la 
sorte, un seul aliénateur solvable, 1! faudra bien alors s’adres- 
ser à ceux qui ont acquis d'autres parcelles ex eadem substan- 
la, soit du premier propriétaire, soit des acquéreurs intermé- 
diaires. Cela revient à dire, si l’on se reporte aux exemples 
proposés dès le début de ce commentaire, qu'il faudra s'a- 
dresser aux acquéreurs À, B, D. Comme dans le cas où il y a 
plusieurs successions, on devra tenir compte des dates : toutes 
les fois qu’on trouvera un récent acquéreur solvable, on ne 
Poursuivra pas ceux qui ont acheté en des temps plus anciens : 
EG; yap dv 6 mposeytorepos ebropos eln, oùdèv évoyheïodat vob; êv 
ZperÉUTEpors ypôvois Tac xrioets ÉTynxOTRS À TU ÉxEivuv oÙoias TpoTh- 
xeL, 

L'idée de Démosthène n'a trait qu'aux épodnukæ. Comment 


expliquer que le préfet du prétoire n'ait rien dit des éudxnvez? 
Faut-il admettre que l'ëxtéokh ouoxfveuv fut réglée par ua 
autre édit du même magistrat? La conjecture est peu vrai- 
semblable, et rien n'autorise à penser que Démosthène ail 


rendu deux édits xeel émtéohüiv. Mais pourquoi Démosthène 
Da-t-il pas tracé les règles de l'éxtfohh éuoxivamv? pourquoi 
ses prédécesseurs ou ses successeurs ne l'ont-ils pas fait da- 
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vantage? La seule réponse satisfaisante, c’est que l’applica- 
tion de l'ér6oln aux prædia contributaria n'avait pas soulevé 
les nombreuses difficultés contre lesquelles le fisc s'était 
heurté dans l'application de l'ëxt6cn aux prædia conserva. 
La théorie de l’ëxt60)n ouoxfvowy devait être simple, la pratique 
tout unie. Peut-être aussi cette adjectio fut-elle, sous Justinien, 
d’une application très rare dans certaines parties de l'empire, 
et notamment en Afrique et en Italie, dans la terre classique 
des latifundia. On s'expliquerait de la sorte pourquoi Julien, 
écrivant son Epitome novellarum (1), soit pour les étudiants 
d'Italie qui suivaient ses cours à Constantinople, soit pour les 
praticiens des pays de langue latine, n’a pas parlé des épéxnvoa. 


(1) Julien écrit son Epitome Novellarum en latin, entre 551 et 554 
(Hænel, Prefatio, p. xxx1x; Zachariæ, Gesch. d. G.-R. Rechts, Z éd. 
p. 6) ou plutôt en 555, car la plus récente Novelle, Const. 117 (Nov. 
159, Zach., 165) est du 1*% juin 555. Dans une étude Zur Geschichte 
des Authenticum und der Epitome Novellarum des Antecessor Julia- 
nus, publiée dans les Sitzungsberichte der K. P. Akademie zu Berlin, 
1882, p. 993-1004, Zachariæ enseigne que Julien rédigea l'Epitome 
après que Justinien eut ordonné, en 554, par la pragmatique Sunctio 
pro pelitione Vigilii, $ 11, d'appliquer en Italie les Novelles déjà pa- 
rues : wahrscheinlich ist sie (l’épitome) durch diese Anordnung ge- 
radezu veranlasst worden. Dans cette même étude, Zachariæ a trés 
ingénicusement développé l'idée 1° que l’Authenticum était justement 
la traduction latine faite assez mal, d’ailleurs, dans les bureaux de la 
préfecture du Prétoire d'Italie, de la collection officielle des Novelles 
(Codex Græcus) envoyée eu Italie conformément à la Pragmalica 
Sanctio; 2° que la Constitution quam (lis. quas) jam videor conscrip- 
sisse in regia civitate, qui termine l’Epitome (V. Hænel, p. 178), est 
précisément le début de la notice : centum viginti et duae… mise en 
tête de l’Authenticum dans le manuscrit de Vienne, 19, et dans le ma- 
nuscrit de Klosterneuburg (près de Vienne), V. Heïmb., Authenticum, 
I, p. Lx, cccxvr. Cette notice se rapportait en entier à l’Epitome, mais 
une section maladroite d'un mauuscrit contenant l’Epilome et l'Au- 
thentique a laissé la notice, sauf les premiers mots, avec la partie 
contenant l'Authenticum. Outre son Epitome en latin, Julien écrivit 
encore en grec un bref Epitome des Novelles, Zachariæ en a publié 
des fragments, et peut-être une Liber singularis map évarrgaver, € 
une version du Digeste dont les fragments figurent aux Basiliqués 
attribués à l’'Anonyme : Cf. sur l'identification de Julien, d'Enantiv- 
phanes et de l’Anonyme, Zach., Anecdota, p. 209-208; Mortreuil, 5p. 
cit. I, p. 293-301. Contra, G. E. Heimbach, Kritische Jahrbücher de 
Richter et Schneider, VII, 1845, p. 321 et suiv., et Hænel, préface de 
son édit. de l’Epilome, p. xxx vI. 
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Là où Juslinien mentionnait les deux sortes d'adjectio, l'epilo- 
mator se contente de mentionner l'émBokn ouoëouAuv. Mais 
qu'on explique ainsi ou autrement l'omission de Julien, il 
importe assez peu, puisque les cuôxnvoa sont, en règle géné- 
rale, l'objet d’une adjectio. Le point est de savoir quelle règle 
on suivait dans l'attribution des parcelles contributaires, et à 
quel principe se rattachait la jurisprudence des archontes. 

Pour nous rendre compte du fonctionnement de l'éxiéoàn 
ouwoxñvouv, transportons-nous sur le territoire d’une civitas. Ce 
territoire a été l'objet d'opérations cadastrales, il forme une 
unité fiscale. D'ordinaire el dans sa plus grande partie il est 
divisé eu parcelles individuellement appropriées. Ces parcelles 
ont une valeur inégale, mais peu élevée. Chaque parcelle en 
a une ou plusieurs. Quand une parcelle devient stérile, le fisc 
la rattache aux autres parcelles que possède le même proprié- 
taire. Ainsi procédait-on pour les éuoèouha, rien ne s'oppose 
à l'application de la mème règle pour les éwoxnvsa. Muis le 
plus souvent la parcelle infertile composait tout l'avoir immo- 
bilier du paysan. Que faire alors? S'il s'agissait d'éuoêcuix, on 
remonterait sur l'échelle des mutations autant d'échelons qu'il 
serait nécessaire pour trouver un aliénateur solvable. Cet alié- 
nateur subirait l'éx6oA. Il est clair que le procédé est inap- 
plicable aux éuoxnvou. Rechercher tous les acquéreurs ex 
eadem subslantia n'est point pratique quand la substantia est 
elle-même de peu d'étendue et de peu de valeur. L'intérèt en 
jeu ne serait point assez grand pour donner aux agents du 
fisc le zèle nécessaire, et les frais, en revanche, scraient trop 
élevés comparativement à la somme due en priucipal. 

Le fisc dut donc recourir à d'autres moyens. Le premier 
sans doute fut d'imposer le bien à la civitas tout entière. Mais 
c'était là un moyen déplorable à tous les points de vue. D'une 
part on grossissait outre mesure le patrimoine infertile des 
personnes morales et les chances de remise en culture des 
terres diminuaient encore; d'autre part où obligeait les habi- 
tauts à payer davantage sans que le moindre allotissement 
effectif vint moliver, même en apparence, l'augmentation 
d'impôt. 

Le second moyen consiste à réduire les unités fiscales : au 
lieu du territoire de la civitas, l'administration prit la métroco- 
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mie ou le xwptov(1). Que si l’on demande à quelle époque se 
fit la réduction, j'avoue mon incertitude. J'incline cependant à 
penser que cette réforme est bien antérieure à Justinien, et 
qu'elle remonte au moins au règne de Léon et d’Anthemius. 
C’est par la législation sur la xporiunots et son contre-coup dans 
la théorie de l’ër1691% qu'elle peut s'expliquer. 

Je crois, — mais ce n’est pas ici le lieu de tenter une dé- 
monstration, — que la xpotiunsts a été organisée par Constantin, 
comme l'ër6or. Il est probable que l'idée en fut suggérée à 
Constantin par de nombreuses pratiques locales. Le droit ro- 
main classique ne connaissait que la propriété individuelle li- 
brement transmissible. La prælatio est au contraire un usage 
qui dérive de l'antique propriété collective de la famille et de 
la cité. On comprend que les juristes l’aient repoussé. Falso, tibi 
persuasum esl, écrivaient Dioclétien et Maximien à Eusèbe (2), 
communis prædii portionem pro indiviso antequam communi 
dividundo judicium dictetur, tantum socio, non etiam extraneo, 
posse distrahi. Évidemment Eusèbe attribuait aux divers Con- 
sortes un droit de préférence, peut-être un droit absolu sur la 
part aliénée par l’un d'eux. Dioclétien ne veut rien savoir 
d'un pareil droit. Constantin mieux avisé transige. Il admit la 
prælatio comme compensation de l’ëx6okà. Chaque hérilier 
est tenu de l'impôt des cohéritiers, chaque propriétaire rural 
tenu de l'impôt des autres propriétaires ruraux du méme 
territorium : onus... et in possessores ejusdem civitalis etin 
omne territorium diffunditur(3). Mais, par un juste retour, si 
l'un des membres du groupe vend à un étranger, les autres 
peuvent prendre l'achat pour eux et empêcher par là que le 


(1) Ce sont des unités fiscales ainsi réduites que vise Justinien dans 
la Nov. 89 (Zach., 111), ch. 2, à propos de l'oblation à la curie faite 
par un père de famille r% mie... éxurov imd ire, De” fiv rè Leupiev T Ta Ts 
xour,s Tüzm. À mon estime, yopiey signifie ici un village, supra, p. 491, 
n. 2, et xwur, une métrocomie comme dans le texte des Basiliques, 
LV, 511, où nous lisons que si un urzstxwuñrrs veut vendre son bien, 
il ne peut le vendre qu’à un habitant de la même métrocomie, #4 
adrñ; zours. De même, dans la constitution de 947, $ 3, J. G.-R., HE, 
p. 256, il est question des yw3ix bn nv abrrv unrocxoutav fret bre Tr 
adrn ourrcosx. Cf. supra, p. 637, n. 2. 

(2) C. J., IV, 52, 3. De comm. rerum alienatione. 

(3) V. supra, p. 164, n. 2. 
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fonds vendu ne tombe aux mains d’un insolvable ou d’un mau- 
vais cultivateur. 

Sous les successeurs de Constantin l’ëx6ox mal comprise, 
mal appliquée se transforme. Le lien avec la prælatio se brise, 
et cètte prælatio ne semble plus aux juristes impériaux 
qu'une violation audacieuse et injustifiée des principes du droit 
romain sur la propriété individuelle, libre et absolue. En 391 
sous le consulat de Tatien et de Symmaque, les empereurs Va- 
lentinien II, Théodose et Arcadius abrogerent formellement le 
droit de retrait des protimi et des consortes quia gravis hæc 
videtur injuria quæ ëinani honestatis colore velatur (1). Mais 
la prælatio était la mise en œuvre d'idées qui, précisément 
parce qu'elles élaient traditionnelles, semblaient aux popula- 
tions la justice, l’honestas même. Les constitutions sont im- 
puissantes contre de telles idées. Théodose et Valentinien ne 
furent pas obéis. Les empereurs qui suivirent, mieux avisés, 
céderent. D'ailleurs, les coutumes locales en contradiction 
avec le droit commun général devenaient d'autant plus fortes 
que le pouvoir central était plus affaibli par les guerres, les 
invasions, les révolles. Ce n’est pas seulement un droit de 
préférence, mais un droit absolu, exclusif que Léon et Anthe- 
mius reconnaîtront en 468 aux habitants des métrocomies (2). 
Le principe de la propriété collective produit ici des effets fort 
analogues à ceux qu'il produit en Occident. On sait, en effet, 
que la loi Salique dans un chapitre célèbre autorise les vicini 
à écarter l'étranger qui veut s'installer dans une villa à la 
place de l’un d'eux (3). De même Léon et Anthemius défen- 
dent aux vicani de vendre leurs biens à des étrangers. 


(1) C. Th, INT, 1,6; C. J., IV, 38, 14. — Dans l'Interpretatio, on 
lit consortes vel proprinqui. De même aux Busiliques, XIX, 5, 14: 
Kai 971 oddets dura, CÜŸE mapx ooyyevov, SUÔE 7252 Actvwvoy xw7Veobat, ei 
Beer To (duo wices éxmu ax: ri. Enlin la même expression se re- 
trouve dans la célèbre noveile de Romain Lecapène sur le retrait, J. 
G.-R., III, p. 236: Ixzaics vous; ésrir, vx undets masà ouÿyevoy à xivovov 
eu Tr Ô Unzar rueiv cs Av Eberioser..… 

(2) C. dJ., XI, 55, Non licere habitaloribus metrocomiæ loca sua 
ad ertraneum transferre., C£. Cujas, Ad. h. leg. commentarü ad hb. X 
Codicis. Venise, p. 738, 758. 

(3) Lez Salica, XLV,1, De Migrantibus, et sur ce texte, Viollet, 
Précis de l'Histoire du droit français, Paris, 1886, p. 474 à 483; 
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L'ordonnance de Léon et d’Anthemius eut évidemment pour 
effet de réduire l'unité fiscale, si elle ne l'était déjà. Du moment 
que l'on interdisait au vicanus de vendre ses biens à un extra- 
neus , il cût été absurde d'imposer les biens du vicanus insol- 
vable à tout autre qu'à un habitant de la mène métrocomie. 


C. Quelle est la procédure suivie en cas d’adjectio. 


Les délails de la procédure de l'ëxt6o1% ne nous sont pas 
connus , l'essentiel est indiqué dans les chapitres VII et VIIL 
de la Novelle 128 (Zach. CLIT) que Justinien adressa en 354 à 
Petrus, préfet du prétoire d'Orient, repi ts tüv ônuostwv àvi- 
ges xut xaTabo}Ts xat Étépov xepahaiwv. 

Mettons d'abord sous les yeux du lecteur le texte du ch. VIL 

E! zoz: Ô ouuËain érfodiv olacèrrote 2t9ctwS éuoÈ0SXwY À Ouozrvsuv 
yevislar, 6 Enciuou 700 povou zeheuopev tov tv Entéoknv Ôeyduevoy ara- 
retoDat brio adzñe ta Ônuogia, E où race0ûn at à ÉrÉaN ROUE, That 
un &hkws 0 tiv entGoAnv Yveodot, et un Éyypages neot Toëtou 2Eétaas 
vévrzar rapa T6 This Énapylas Gcyovzt, xat Yiooç aïroë rcoËXÛr, Gros Vousa 
rov opshovra OéEaslar thv Eér6odv. Et Gé ri voutoere BeGhasar, ÉEcotv 
aUTé SazahetoUat, Îva êv T@ drrastnicio Tv EvÔoÉotTéTuv Éragyev h Exxdr- 
705 Eyyuuvatntat (Ven. éyyupvañero) xa xata Tobs vououç tépas déynta:(l). 

Il résulte de ce texte que l’éré6oxn a lieu par décision de l'ar- 
chonte de l’éparchie. Ces äsyovres rüv Eraoyi&v sont les gouver- 
neurs de provinces; dans certains pays c’étaient des procon- 
suls, dans d’autres des consulares, dans d’autres des correctores, 


Glasson, Ilistoire du droit et des institutions de la France, XI, 
Paris, 1589, p. 68 82 ; Fustel de Coulanges, Histoire des institutions 
politiques de l’ancienne France, l’alleu et le domaine rural, Pans, 
1889, p. 171 et s., et la réponse de M. Glasson : Les communaur et 
le domaine rural, Paris, 1890. 

(1) On rapprochera le texte de Julien, const. CXXIV (nxzvii) : 
& Si quis possessor desertum agrum ejusdem substantiæ coactus fuerit 
suscipere, ex eodem tempore tributa ejJusdem agri debet cognoscere, 
ex quo suscepit eum. Suscipere autem non aliter desertum agrum com- 
pellatur, nisi de hoc apud judicem provinciæ scriptis quæsitum fuerit, 
et ab eo pronuntiatum sit, sic tamen, ut is, quem judex suscipere de- 
sertum agrum decreverit, appellare possit contra sententiam ejus, si 
sibi videntur injusta; appellationis autem judicium apud præfectos 
prætorio terminetur. » Cf. Basiliques, LVI, 18; Athanasiüi comun. 
XX, 1 (Heiïimbach, Anecdota, I, p. 171); Theodori Hermopolit. Bre- 
viarium, Nov. 128, 9, 10 (Zach., Anecdota, p. 137). 
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ailleurs des præsides (1). Encore aux Basiliques (2), on lit : To 
T0Ï &oyovros Ovoua yevixov Égtt xat onualvet xat avÜüratov xal... raävtas 
toùs rüv érapyrôv downtas.….. Le gouverneur cumule tous les pou- 
voirs d'administrateur et de juge; 1l a l'administration 4-5, et 
il connaît en première instance des procès civils et criminels 
de quelque importance (3). Aussi l’appelle-t-on judex ordina- 
rius (4). Toutefois la juridiction militaire et le comman- 
dement des troupes lui échappent sauf en Mauritanie, en Isau- 
rie, en Arabie (5) et dans un certain nombre d'autres régions 
où Justinien se décida à confier le pouvoir civil et le pouvoir 
militaire à un même fonctionnaire (6). [l faut en dire autant 
des procès dans lesquels les trésors (privé ou public) sont par- 
ties. Bien que le gouverneur présidât à la levée de l'impôt, 
il ne connaissait pas des causæ fiscales pour lesquelles , seuls, 
au moins enrègle générale, l'intendant de la province pour 
le trésor privé, Rationalis rerum privalarum, et l'inlendant 
du trésor public, Rationalis summarum élaient compétents en 
première instance (7), et le Comes rerum privatarum ou le Comes 


(1) C. Th, VIII, 4,8; Nov. VIII (Zach., 16). Cf. Mispoulct, op. 
cit., II, 889; Willems, 6p. cit., 6e éd., p. 581, et Cujas sur la No- 
velle VIII. | 

(2) VI, 1, 35 (Heimbach, I, p. 112). 

(3) Pour les procès insisnifiants, les minores causæ, les magistrats 
municipaux et le defensor civitatis, #xdixc;, sont juges de première ins- 
tance, et le gouverneur juge d'appel. V. C.Th.,XI,31, 3, Novelle XV 
(Zach., 35), ch. 5; cf. Bethmann-Hollweg, Der rümische Civilprozess, 
Bonn., 1866, IIL, $ 138, p. 108-112; Chénon, Étude historique sur le 
defensor civilatis, dans la Nouvelle revue historique de droit fran- 
cais et élranger, XIII, 1839, p. 321 et s., p. 551 ets. 

(4j V. supra, note 2 : Judex provinciæ, cf. C. Th. I, 5, 12, 13; 
XI, 31, 3; Sanctio prugmatica, ch. 12; Nov. Val., 18, $ 7, a. 445. 

(5) Not. dignit. Occid., ce. 29; Not. dignit. Or., c. 26, $ 1; c. 30, 
$ 2. Cf. Nov. 102; cf. p. 163, n. 1. 

(6: Ce fonctionnaire prend le nom de prætor eu Pisidie, en Lycao- 
nie, en Thrace, en Paphlagonie, de moderator dans l'Helenepont, 
de proconsul en Cappadoce. V. p. 163, n. 1. La transformation des 
provinces en gouvernements militaires (thémes) commence, elle ne 
sera achevée que bien après la mort de Justinien, peut-être seulement 
au x° siecle. Cf. Rambaud, Const. Porphyr., p. 188. 

(7) L. 1, C. J., III, 26 : Ad fiscum pertinentes causas Rationalis 
decidat..… et L. 4, C. J., II, 9 : Rationales, privatæ rei causis, vel 
sacris ærariis pr'esidntes, examen præsente fisci advocato, suscipiant. 
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sacrarum largitionum en appel (1). Par exception, le gouver- 
neur redevenait compétent pour les causes qui n'étaient pas 
purement fiscales, notamment pour les affaires auxquelles le 
fisc se trouvait mêlé par l’effet d'un contrat. Bethmann-Holl- 
weg a dressé une liste de ces cas exceptionnels (2), il y faut 
ajouter le cas de l'ëx6oxn. Cette dernière exception était moti- 
vée sans doute par le caractère exorbitant et l'effet vexatoire 
de l’adjectio terrarum. L'intervention du gouverneur était une 
garantie contre la dureté ou la maladresse des agents du fisc. 

La Novelle parle d'un examen par écrit... éyypépws mepl roù- 
tou Étetaots yévnras.…, d'où Zachariæ von Lingenthal : Der Zus- 
chlag erfolgt immer nur nach vorgängiger schriftlicher Ver- 
handlung durch ein Decret des Provincialstatthalters (3). Il 
faut s'entendre sur la portée du mot éyypapus. 

Notre Code de procédure a organisé deux sortes d'instruc- 
tions : l'instruction orale qui se fait par plaidoiries, et l'instruc- 
tion par écrit qui se fait par mémoires (4). Ce dernier mode d'ins- 
truction est fort rare, et doit être ordonné par le tribunal. Devant 
les conseils de préfecture, auxquels appartient, comme on sait, 
le contentieux des contributions directes, les parties peuvent 
toujours présenter des conclusions orales à l’appui de leurs 
conclusions écrites (5). Doit-on admettre que la procédure de 
l'ëx6ohn ressemblait à notre instruction par écrit, et différait 
par conséquent de la procédure ordinaire ? 

Remarquons d'abord ceci : dans l'instance du droit commun 
bien que les débats aient lieu oralement, la procédure écrite 
tient une grande place. Sous Justinien, c’est par un libellus 
conventionis , irouvisews B6Alov, que l'instance est introduite (6). 
Le reus répondra par écrit, Libellus contradictionis &vr16i6loc (1). 
La preuve par témoins est admise encore, mais non plus avec 


(1) C. Th. XI, 30, 21, 28, 45. 
(2) Op. cit., III, P. 78. 
(3) G. d. G.-R. RS, p. 232. 
(4) C. pr., art. 95ets. 
(5) L. 22 juillet 1889, art. 10, 11, 44. 
) Cf. Wieding, Der Justinianische Libellprocess, Vienne , 1865, 
$ 24; Bethmann-Hollweg, op. cit., III, $ 152. 
(7) Nov. 53 (Zach., 71), ch. 3, 8 2. Cf. Julien, c. 47 : subscribat (reus) 
et contradictionis libellum; & pérat, X, 2. 
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la même liberté qu’autrefois. On ne croit plus guère au témoi- 
goage des hkumiles, quand la déclaration d'un grand person- 
nage ou la torture ne vient pas le corroborer (1). Un seul 
témoin ne suffit pas, et quand il s’agit de prouver qu'une obli- 
galion, dont la naissance a été constatée par écrit, est éteinte, 
le défendeur, s’il recourt à la preuve orale, doit produire au 
moins cinq témoins (2). Les déclarations des témoins sont 
recues par écrit, en présence des parties (3). Ce sont surtout 
les preuves écrites qu'on recherche. Les actes rédigés par un 
magistrat ou un fonctionnaire public dans l'exercice de ses: 
fonclions, acta, gesta, brouviuara ont une force probante com- 
parable à celle de actes authentiques (4). On en dira autant 
des actes rédigés par les Tabellions, instrumenta publice con- 
fecta, cuuGoax 2yopaix, ouu6okatx x” dyopäs suvrehoduevæ, POUTVU 
que le Tabellion ait suivi les prescriptions légales, et prête 
devant le juge le serment prescrit par la Novelle LXXIIT, 
ch. 7 (5). Quant aux instruments privés, cautiones, idoyetpa, 
ils feront foi s'ils sont confirmés par trois témoins au 
moins (6). De plaidoyer proprement dit, point, mais des 
questions et des réponses. La sentence rédigée par écrit est 
lue par le magistrat en audience publique et solennelle (7), 

À cette procédure, orale si l'on veut, mais qui, en réalité, 
est une procédure scriptura, ëyyp5ws, les textes opposent une 
procédure dypizws sans écrit, ou plutôt, sans autre écrit qu’une 
brève adnotalio, rapasnusiwots (8). La distinction est faite dans 
plus d'une Novelle. C’est ainsi que dans la Novelle relative au 


(1) Nov. 90 (Zach., 112), Hoi wa275cuv, ch. 1, $ 1, ch. 8, et cf. C. Th. 
[, 27, 182 ; C. I, IV, 20. 

(2) C. I, IV, 20, 18. 
3) Nov. 90, ch. 3, 9. 

) C. Th., XVI, 5, 55, = C. J., LILI, 7, 6. 
) Nov. 53, ch. 2. 

) C. J., VIII, 18, 11. 
)C. J., VII, 44, 2, Nov. 82, ch. 5, Lydus, de Mag., III, 11, éd. 
Bonn., p. 205. Les Gesta rédigés, comme de simples notes, au cours du 
procès, devaient être mis au net, rà x:0x94, dans un très bref délai, 
9 jours au plus, C. Th., I, 12, 1, cf. l'édit de Constantin (préfet du 
Prétoire sous Anastase) met éxdcosoç yzprav, Zach. Anecdota, p. 273. 
: (8) Nov. 82 (Zach., 102), ch. 5 : ’Axpedoovra da névres ris wèv dixng 
APE TpiaxogtuY cb VUGUÉTUY Év oyÂuxrt mrozonuetwosws. Cf. Julien, C. 
16. La sentence doit cependant être rédigée par écrit. 


(4 
(5 
(6 
(7 
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Moderator de l'Helenopontus (1), Justinien ordonne au oce- 
rator de juger, suivant l'importance des litiges, tantôt sine 
scriptis, tantôt scriptis intervenientibus (2). 

Je ne puis me tenir de penser que Justinien a précisément 
en vue celte distinction de l'instance &ypapus et éyypipews, quand 
il ordonne pour l'éx6okn une procédure écrite. Les mots de 
la Novelle 198, ch. 7 : MA ÆZXdwç dE Tv émt6oAdv yivesbat ei ur 
&yypapos.. signifient que l'on doit suivre ici la procédure 
ordinaire, pius longue, plus coûteuse (3), mais plus sûre aussi. 
L’è-1601n est une mesure trop étrangère au droit commun, trop 
exorbitante pour que le gouverneur, même consentientibus 
partibus, même quand l'intérêt en cause est médiocre, puisse 
la prononcer après une simple cognitio sine scriptis. 

Le fisc faisait passer sous les yeux du juge les procès-ver- 
baux de ses agents constatant que l’impôt de la parcelle äxoço; 
n'était plus payé, il donnait la liste des précédents vendeurs, 
l’état de leur fortune, la date des mutations antérieures. En 
cas de dénégation du propriétaire intéressé, s’il était présent 
ou dûment représenté, le gouverneur ordonnait une contre- 
enquête dont les éléments étaient également fixés par écrit (4). 

Une fois sa religion éclairée, le gouverneur prononce, et 
adjuge, s’il y a lieu, par décret, la parcelle stérile à ceux qui, 
d’après l’édit de Démosthène ou la règle établie pour les 
éuoxnvoa, doivent subir l'ëx160)à. | 

L'appel est toujours permis (5). Il n’y a pas à objecter les 
nombreuses constitutions qui interdisent l'appel, en matière 
fiscale, aux manifesti debilores (6), 1l s'agit, en effet, d'autre 
chose que d'un evidentissimum debitum, puisque le procès 
aboutit à une expropriation. D'ailleurs, le chapitre VII de Ja 


(1) Nov. 28 (Zach., 31), ch. 3. C£. Bethmann-Hollweg, op. cüt., 
$ 163, n. 34. 

(2) C. I, XII, 30, 384. 

(3) Nov. 82 (Zach., 102), ch. 7. Cf. Bethmann-Hollweg, op. cit. 
$ 148, n. 32 ets. 

(4) L. 20, De testibus, IV, 20. 

(5) Sauf 1) en cas de renonciation des intéressés anfe sententim, 
C. I, VII, 62, 5, $6 ; 2; en cas de contumace, C. I, VII, 65,1, 3; en 
cas de troisième appel in una eademque causa, C. I, VII, 70,1, 
Nov. 82 (Zach., 102), ch. 5. 

(6) C. Th., XI, 36, 30, 32; C. I, VII, 65, 4, 8. 
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Novelle est formel « Eesti... éxxadetoô, L'appel est porté 
devant le préfet du prétoire (1). On notera que le délai d'appel 
est d'un an; ce renseignement est donné par Théodore d’Her- 
mopolis : "Eyrakeïrar 6 Ofewv rar” rtÉoAts Joplwv, rat thv totxSrnv Ey- 
xAntov Entodsiv of Ürasyot avayywt Br. 1x” ToÙ ke3. ti. vn' ôrat. €”, Eva 
nTiv, 0t: EvTtOs évrautoù Ouvatat péubag)at ÉrxagtOs thv yEvouévry aùTe LE! 
sw: (2). Comme le fait remarquer le jurisconsulte, un tel déial 
se retrouve dans une constitution du Code (3). Les empereurs 
Théodose, Arcadius et Honorius avaient en effet, décidé que, 
dans le cas de péréquation injuste, le contribuable pouvait 
appeler, de la décision des peræquatores pendant un an à par- 
ür de la publication des libri censuales (4), le délai annal est 
exceptionnel même en matière fiscale (5). 

Rien, au reste, n'autorise à penser que l’on s’écarte ici des 
règles générales de la procédure d'appel. L'appelant commen- 
cera par déclarer au gouverneur, juge de première instance, 
son intention d'appeler. La déclaration a lieu aussitôt viva voce, 
ou bien par écrit (6), dans un délai très bref, que la Nov. 
23 (Zach., 40) en 536, allongea et fixa à dix jours continus; 
elle a un effet suspensif (7). Le gouverneur ne refusera guère 
la provocatio (8), la constitution l’engage même a ne point la 
refuser quand elle est superflua (9). Il délivrera donc les lettres 
démissoires ou apôtres ainsi appelées quod causa ad eum, qui 
appellalus est, dimittitur (10). La délivrance des apôtres a lieu, 
eliam non petente appellutore, dans le délai de trente jours, à 
compter du jour du jugement (11). C'est à l'appelant qu'il 
appartient ensuite de les remettre dans l’année au préfet du 


(1) V.supra, p. 656. 

(2) Anecdnta de Zach., p. 136 in fine. 

(3) C. J., XI, 57 (58), 5. — C. Th., XIII, 11, 4. 

(4) Quam cum fuerint traditi Codices et completa peræquatio, intra 
anrum cui videbitur, de injusto onere conqueratur. 

(5) V. C. Th. XI, 30, 41, 45, 46, 64. 

(6) C. J., VII, 62, 14, bell appellatorü. 

(7) C. VII, 67, 3. 

(8) C. J. VII, 62, 21, 24. 

(9) C. Th. XL 30, 42. Cette Constitution de 384 ne figure pas au 
Code de Justinien. 

(10) D. L,, 16, 106. C£. D. 49, 6, 1, $ 1. 

(11) C. J., VIT, 52, 636, 24. A joutez le chap. 3 de la Nov.126 (Zach. 
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prétoire, et de saisir ainsi le juge compétent. L’appelant intro- 
duit son appel utilement même le dernier jour du délai (dies 
fatalis, xuplix fuépa). Depuis l'an 526, au lieu d’un jour, le 
délai fatal comprendra les quatre jours qui précèdent et les 
cinq jours qui suivent, en tout dix jours (1). L'insiance d'ap- 
pel commence et se poursuit soit contradictoirement avec 
l'intimé, soit povouecos, id est, altera parte absente (2). Inutile 
d'ajouter que si dans le délai de deux ans l'instance d'appel 
n'est pas terminée, on appliquera les dispositions de la Nov. 29 
(Zach., 32), ch. 1. 

Par son décret, le gouverneur adjugeait la propriété à celui 
que l'édit de Démosthène, ou la jurisprudence suivie en 
matière d'éuérnvoa, appelait à l’ir£oin. 

Mais ce n'est pas lant la propriété que l'exercice de la pro- 
priété qu'on voulait imposer au nouveau maître. Le but était 
d'empêcher que la parcelle ne restât stérile, inculte. Aussi les 
agents du fisc faisaient-ils une tradition aux intéressés (3). Cette 
mise en possession n'avait point pour effet de transférer une 
propriété déjà transférée par le décret du gouverneur, mais elle 
fixait le moment à partir duquel le nouveau maître exerçant 
effectivement ses droits sur la parcelle imposée, il paraissait 
juste de lui faire payer les impôts, xpo +05+0v, disait Démosthène 
à la fin de son édit, 0592 Dizarov 2atlv tive tas rip roëtwuv suvréhiiats 
Basévesdæ. Démosthène prévoyait aussi l'hypothèse d’un refus 
du nouveau maître qui ne veut pas recevoir la tradition. On 
fera alors sommation au récalcitrant, et la sommation vaudra 
tradition. Que telle soit la pensée de Démosthène, c'est ce que 
tout le monde accordera après lecture du texte de l’édit : Ka 
mmvtalta T0 tüv ouvtehstuv Bacos drip Toëtwv avtoï; Erayeolar, fvixa at 
Tv nopov adtois 2THouv avaldyws rapgadoUivat auu6an, À 01: R£0$ T0 
napahaGety taitnv adrobs arayogeuseuxv. Les derniers mots seuls 
peuvent susciter quelques difficultés d'interprétation. Heim- 


156) : évros de À’ Auepov wera To m0 cdivar Thy ÉXXANTLY TA TETDATUENL 
LETX TAG tÔOUxs URCYPAYTS MADÉTEN TOLS Ô ut sévOLs, Lvx Éxelvot Up tôt Bce- 
Osi2s To &eucd 10 DOTE TAUTRV duvnocvrar éuoaviEev. 

(1) C. J., VII, 63, 5, $ 1, mais voyez aussi la Nov. 126 (Zach, 
156), ch. 2. 

(2) C. J., VII, 63, 584. Cf. D. 36, 1, 81. 

(3) Nov. 128 (Zach., 152), ch. 8; .….xerevcue, maprypfua rabrnv ragad- 


dooûar rois OLoÔcURAX À CuTANVIZ upix XEXTNLÉVELG.. 
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bach traduisait : « Aut cum se eam (c'est-à-dire la possessio 
sterilis) accepturos negaverint (1). » Zachariæ objecte 1° que 
la traduction d’Heimbach suppose un texte un peu différent : 
"O:e rapalabsiy rasrnv aûtol aræyosebsetav; 20 que l’on ne peut pas 
traduire ärayopssew r2ds 1 par repudiare aliquid (2). Je consens 
qu'on lise aùrot et non pas &urob, mais avec cette correction, 
la traduction d'Heimbach est bonne et donne un sens satisfai- 
sant(3). Le verbe érayopeuw s'emploie dans le sens de renoncer 
à non seulement avec le datif, mais avec l’accusatif et la prépo- 
sition xpôs. Ea gardant cette signification, on traduira les mots 
fvixx x.r.À, comme il suit : « Lorsque la tradition de la pos- 
sessio sterilis aura été faite proportionnellement aux imposés, 
ou lorsque ceux-ci auront renoncé à prendre la possession. » 
Renoncer à prendre la possession, c'est refuser la tradition 
que le fisc veut faire après les sommations d'usage. Zachariæ 
arrive au même sens plus simplement, en donnant au verbe 
érœyopgeuw la signification d’enuntiare, d'edicere (4), mais Za- 
chariæ ne cite pas, et je ne connais point de texte où l'on 
trouve un emploi indiscutable d'érxyopetw dans le sens d'enun- 
liare ou d'edicere (5) 

On a supposé jusqu'ici que le propriétaire à imposer était 
présent. Parfois il aura disparu (6). Le cas d'absence est prévu 


(1) Reiseberichte aus Italien dans la Zeitschrift für Rechtswissen- 
schaft, VIII, p. 351. 

(2) Anecdota, p. 252, n. 16. 

(3) Elle est même bonne sans aucune correction de mots, mais à 
condition de lire abrcbs; au lieu d’adrcvs. On obtient par le changement 
de l'esprit doux en esprit rude une tournure un peu précieuse, mais d’une 
grécité certaine. Le mot à mot serait celui-ci : lorsqu'ils refusent re- 
lativement à cela (x254 =0) eux-mêmes (abrcç) prendre la possession. 

(4) Anecdota, p. 252, n. 16 : « …. Novam interpretationem equi- 
dem proponere ausus sum. Nimirum verbum axayopebuv non tantum 
interdicendi id est prohibendi, vel renuntiandi id est repudiandi signi- 
ficationem habet, sed quem ad modum interdicere et renuntiare ali- 
quando apud latinos scriptores accipitur pro edicere et enuntiare, ita 
etiam græcum awzxyeevet hoc sensu renuntiare signifirat. Itaque verba 
illa sic vertenda sunt : « vel quum, ut eam accipiant, ipsis renuntia- 
verint » SC. peræquatores.…. 

(5) J’ai cherché vainement un exemple dans le Thesaurus d'Étienne, 
le glossaire de Du Cange, le lexique de Sophocles, et les lexiques or- 
dinaires. 

(6) Avant ou même après la citation. Chacun sait, en effet, qu’on 
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par le chapitre VIII de la Novelle 128 (Zach., 15%)... E! à 


ñ T0 F209wr0v +0 0z:1AoV adTnv ax Tobs véuous brodEaslar ur e5c:lr à 
&Xkew olwôprote tpore brecOrvar nv ért60kv ouubain, xEkedonev Lrouvr- 
pata y{vesla rapa To tis éracylas àpyovtt ÔnAovTa Thv FotUmta zx 
AATATTAILV TH AUTHS XTNOEWS KA! TAVTA TA EV QUTR EUPITNULEVOL, 2! OT: 
auTiv où rokiTevoprevor Hyouv Etartoces r Bivètxes n Tabemrat racxaauéave 
otv, mate et pera Tadta s0zeleiev of ovs/hovtes aûTniv rara tods vüunus Dita 
at, un GAkwSs Toïto ylveslat, €! un T0 dia This FOSdSEwS Tv ÉEaxécu 7 
Bovheutv à Bivdtxev  taËcmrv peisov À nTTov yevOEvOv TG rasahauis- 
voyre aronatastaleir (1). Il résulte de ce passage que l'application 
de l’z£on était différée. On dressait procès-verbal apud acta 
de l'état, de la qualité des terres et de tout ce qui se trouvait 
sur le domaine, puis livraison était faite soit aux curiales ou 
exacteurs, soit aux vindices ou aux cohortales qui adminis- 
traient sous leur responsabilité (2). Le propriétaire était-il re- 
trouvé : les administrateurs restituaient. 

On agissait de la même manière lorsque, pour d'autres mo- 
tifs que l’absence, il fallait encore différer l’application de 
l'értéohn. 

L'absence agit donc comme un moyen dilatoire. Et c'es 
rationnel. Le moyen, en effet, d'appliquer l’éx6ol#, puisque 
les charges ne sont pas exigibles avant la tradition? Mais, si 
j'entends bien la Novelle, ce n’est pas seulement la tradition 
qui est différée, c’est encore l'instance et le décret du gouver- 
neur, par conséquent l'ér6okn elle-mème (3). À quoi bon pour- 


p'exige du propriétaire foncier, pour assurer sa présence dans l'instance, 
de re defendenda, qu'une cautio juratoria écrite, on n'exige pas des 
fidéjusseurs. C. J.,I[I, 2, 5, $ 1. 

(1) Julien, Const. 124, 8, Hænel, p. 174 : .…. Quod si non inventa- 
tur, qui prædictum suscipiat possessionem, vel alio modo impositio 
give injectio item differatur, convenit apud judicem provinciæ inter 
acta referri qualitatem sive statum possessionis et omnia, quæ in ea 
reperiuntur, ut ita eam excipiant curiales sive exactores, vel vindices, 
vel ofliciales, quatenus si postea inveniatur, cui legitimo modo adjungi 
debeat, quicquid deminutum fuerit a prædictis personis, de re sua re- 
cipiatur. — Cf. Theod. Hermop. breviurium dans les Anecdota de 
Zach., p. 137, le recueil d'Athanise dans les Anecdota d'Heimbach, 
IL, p. 172 et Basiliques, LVI, 18, 6. 

(2) Théodore d'Hermopolis les désigne tous d'un seul mot : ‘Yet 
bsuivme 7H: éricorñs dv ARS RECTUT.Y, dNXCUT IE da TIXÉEOS N ROOMS TA 
cdotae xx: utrzsioho Ur Tv Onucatsrrov... 

(3) Le texte semble formel : ….bmesr:8rvar rnv EriBoinv…. 
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suivre une procédure coûteuse et qui sera peut-être inutile si 
le fise ne peut plus atteindre le propriétaire disparu ! En droit 
conmun, quand le défendeur a été touché par la citatio , et 
qu'il fait défaut, on se retourne contre les cautions; quand 
le reus est un propriétaire foncier qui ne fournit qu’une cautio 
juratoria (1), le juge ordonne la comparution forcée, arxyuwyn, 
1romacw, et fait garder à vue ou jeter en prison le plaideur 
récalcitrant. Que si le défendeur disparu n'a pas élé touché 
par la citatio, son absence , — après les trois édits ou l’unique 
édit péremptoire(2), — sera constalée par le præco à l'au- 
dience (3), puis l'instance sera poursuivie et le reus condamné 
s'il y a lieu, à moins que l’actor, s’il agit ên rem, n'aime micux 
se faire envoyer en possession sous caution (4). — Dans l'ins- 
tance de l’ërm6odh, la cautio juratoria, si elle est exigée, ne 
servira qu'à permettre la deductio contre le propriétaire présent 
el récalcitrant. Si le propriétaire a disparu, au lieu de pour- 
suivre l'instance, le fisc prend possession des biens à imposer 
et les fait administrer comme il a été dit plus haut, puis attend. 
Bien entendu l'attente ne sera pas éternelle, il importe au 
Trésor qu'une imposilio terrarum efficace ne tarde point trop. 
J'incline à penser qu’au bout d'un an — le délai de l'appel, 
— le fisc obtenait le décret nécessaire et comme l'appel n'était 
pas possible (5), la procédure d’expropriation et d'imposilio 
pouvait être immédiatement recommencée contre un nouveau 
propriétaire : de la sorte il n’y avait presque pas de temps 
perdu. 

La Novelle nous apprend que l’ëzt6sà pouvait être retardée 
pour d’autres causes que l'absence. Quels sont ces causes? Ni 
Justinien, ni Julien, ni Athanase, ni Théodore n'en disent 
rien. Il n'est pas défendu de croire que les réclamations de 
ceux que le fisc désignait pour subir l'ëxt6okn retardaient sou- 
vent la décision du gouverneur. Examiner les titres, recher- 


) V. p. 663, n. 6. 
) C LJ. VII, 43 9,8: III, 19, 2; 1,12, 6,S$ 4. 
(3) Symmachi epist., V, 43. 
\4) C. J., VII, 39,8, 83. L'absent, s'il se représente dans l’année et 
de autio , reprendra la possession ; une fois l'année écoulée, il ne 
psut agir que comme pelilor. 

(dj V. supra, p. 662, n. 2. 


(1 
(2 
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cher les mutations successives, fixer les dates, évaluer, dans 
le cas de pluralité d’imposés, la valeur respective des parcelles 
attribuées, ne sera pas toujours chose aisée. Pour que l'état 
des biens n’empire pas, le mieux est de les remettre à des 
administrateurs responsables, qui les restilueront à qui de 
droit, une fois le procès terminé. 


D. Des effets de l'ëri601. 


L'idée générale qu'on doit se faire des effets de l'Eëx:69àà 
résulte des explications déjà données. Les imposés devien- 
nent propriétaires à leur corps défendant; ils sont tenus de 
l'impôt foncier afférant au bien imposé depuis le jour de la 
tradition ou de la sommation qui en tient lieu (1). S'ilya 
plusieurs imposés, chacun payera à proportion de la part de 
bien recue. On va demander comment était fixée cette part? 
Démosthène fournit la réponse : Tag di ye tv axdcwv 2rtfoha 
tols Glow rayMeïor, roMoïs dot nat iv adthv Enéyoust tabtv rat okyo4 
avahdyes this 0ons ras’ aûtots Ex This auThs 099 /as EUROEOU xTTEWS xaŸ” 
otovènrote te0x Ov yIveTDat xat Tnvtradta TO Tüv auvrsAsimv Bacos bris roi- 
Tv aÏTOÏs ÉRAYESU, Hvixa xaï Tv axocov avTois xTHOLV ava}GYUWS rapado- 
Ofvar suu6a'n.… Le procédé consiste donc à tenir compte du 
nombre des imposés et de l'étendue des terres provenant ex 
eadem substantia attribuées à chaque imposé... Je suppose, 
par exemple, que les trois parcelles, a, b, c, proviennent du 
même domaine et que la parcelle abandonnèe ou stérile soit, 
au point de vue de la valeur vénale, dans le rapport de 1, ?, 
3, avec les parcelles a, b, c. L'adjectio se fera dans la même 
proportion. 

L'ërt6oir transfère la propriété de la parcelle imposée avec 
tout ce qui s'y trouve. « Nous ordonnons, écrit Justinien, que 
les biens passent aussitôt à ceux qui ont des éuôxnvsa ou des 
op69ouax avec tous les agricolæe qui s’y trouvent, et les pécules 
des agrirolæ et les euthecæ, et les fruits et les animaux el 
tout autre instructum où instrumentum (2). » 


(1) Jul. epitome, Const. CXXIV, 7 (Hænel, p. 174) : Tributa agri 
debet agnoscere ex quo suscepit eum. V. supra, p. 656, n. 1. 

(2) Nov. 128 (Zach., 152, ch. 8... KenssSuevey Ta5249%UX TAUTRY T2p1- 
Didcaar rois duddcu).x À Éucervoz pusiz zexrnUiveLs era FArruv TOv ÊV AUTÉ 
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Dans un sens très général, les agricolæ, yewyoot, sont des 
laboureurs , des cultivateurs, mais dans le sens le plus étroit, 
plus précis que Justinien donne à ce mot, ce sont les paysans 
qui vivent sur les domaines d'autrui et qu’on appelle d’ordi- 
nare des colons (1). Parmi les personnes portant le nom 
générique de colons, on distingue d'assez bonne heure deux 
groupes, celui des hommes libres, coloni, coloni liberi, gens 
qui ont recu en fermage des terres d’une possessio, et les ont 
gardées plus de trente ans, et celui des servi rustivi et des 
adscriplitii, gens sans patrimoine que le maître entretient sur 
ses terres en les obligeant au travail agricole. Les coloni et les 
adscriplili (Everéypapor) sont des hommes libres qui se sont 
abaissés, les premiers un peu, les seconds beaucoup, vers la 
servitude. Les servi rustici sont des esclaves qui se sont 
haussés jusqu'à une liberté imparfaite et restreinte. Tous les 
colons, lato sensu (2), malgré des différences dans leur con- 
dition juridique très importantes au début, ont un trait 
commun : l’attache à la glèbe. Les colons ne peuvent aban- 
donner le sol qu'ils cultivent, et, à l'inverse, le maitre ne 


Etre y VEMDYOY AL TEL MY AdTOY Lai EvnADy LAL LAITUY at Low xat 
avis Gi lvarpcoxzuy xat Instrumentou +0ù éxetoe ebstaxouévou….. Julien, 
loc. cit., oportet confestim eam possessionem conjungere eis, qui de 
eodem patrimonio agros possideant, cum instructo instrumentoque suo 
et omnibus aliis quæ in eadem possessione reperiuntur. 

(1) Il y a sur le colonat toute une littérature. Citons seulement ici : 
Savigny, Ueber den Rümischen Colonat dans les Vermischle Schriften, 
IT, p. 1-54 ; Ch. Giraud, Histoire du droit français au moyen äge, I, 
P. 148-183 ; Mortreuil, op. cit., p. 48-56; Revillout, Etude sur l'His- 
toire du Colonat chez les Romains dans la Revue historique de droit 
francais et étranger, Il, 417 ; III, 209, 343 ; Karlowa, op. cit., p. 918 
929 et les auteurs cités ; Fustel de Coulanges, Recherches sur quel- 
ques problèmes d’histuire, Paris, 1885, p. 1-186 ; Esmein, Mélanges 
d'histoire du droit et de critique, Paris, 1886, p. 293 et s., p. 370 
et s.; Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, II, 
1887, p. 458-496; Zachariæ von Lingenthal, op. cit., dans la Savi- 
gny-Sliftung , IX (1883), R. A. p. 272 ets., et Gesch. d. G.-R.R., 
p. 220 à 228, p. 260. | 

(2) La Novelle de Justin, de filiis adscriptorum et liberarum {570) 
parle d’un ordo colonorum. Les Novelles de Justinien contenaient déjà 
l'expression #agetxixv dixatov, colonarium jus, Nov. 120, ch. 1 (Zach. 
148), Nov. 7, préf. (Zach., 15), qu'on retrouve encore plus tard, notam- 
ment dans la prima sententia du magister Cosmas publiée par Leun- 
clave dans son Jus G.-R., II, p. 166. 
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peut pas les forcer à déguerpir. La loi fixe les colons, les fige 
en quelque sorte, dans la catégorie soctale que la convention, 
la naissance, le temps leur ont donnée. En ce sens. mais en 
ce sens seulement, il est exact de dire avec la Novelle 198, 
chapitre XIV que les colons appartiennent à un maitre : ÿewpyoi 
mivi rpoonxovtes, agricolæ ad aliquem pertinentes. C'est par l'at- 
tache à la glèbe que s'explique la décision du chapitre VIII 
de notre Novelle 128. Tous les agricolæ, ascrits et esclaves 
rustiques recensés avec le domaine, coloni liberi qu'un long 
temps a fixés au sol, passent au nouveau maitre par l'effet de 
l'ért6oan. 

La Novelle mentionne aussi le pécule des agr'icolæ. Le vou- 
veau maître prend les agricolæ et leurs pécules. Le sens du 
mot ‘pécule est ici très clair. Le maitre, au lieu d'entretenir 
directement l’adscriptitius de son domaine, lui faisait souvent 
concession d’un petit champ. L'ascrit cullivait le terrain con- 
cédé, se nourrissait avec la récole. Il est vrai que peu à peu la 
concession cessa d’avoir un caractère précaire et devint une 
concession perpétuelle. Mais le maître gardait toujours la pro- 
priété directe, et, à défaut d'héritiers du sang testamentaires 
ou ab intestat, il reprenait la propriété utile, non pas jure 
hereditatis, mais jure dominii. Le maître restant propriétaire, 
il n’est pas étonnant que, dans le cas d’èëxéo)n, la propriété 
des pécules passât à l’imposé. 

I! est ensuite question dans le chapitre VIII de la Nov. 198, 
des fruits, des animaux, de l'instrumentum, de l'instruclum, 
des enthecæ. Tous ces mots ont un sens juridique connu, seul 
le mot enthecæ laisse subsister quelque obscurité dans l'esprit. 

Les fruits sont ceux qui pendent par branches et par racines 
au moment de la décision du gouverneur. Quant aux fruits 
récoltés inter moras litis, l'ancien propriétaire devra les res- 
litucr par application de la règle qui ordonne au possesseur 
sous Juslinien, de restituer les fruits perçus même de boune 
foi (1). En fait, la question des fruits n'aura pas d'importance, 
car le fonds est stérile ou presque stérile. S'il était fertile le 
fisc n'aurait pas besoin de recourir à l'ërt6okn. 

Sur la restitution des animalia, rien à dire non plus. 


(1) Accarias , 0p. cit., I, 230, IT, S07. 
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Le titre VII, du livre 33 au Digeste : De instruclo vel instru- 
mento legato nous donne des renseignements précis sur l’ins- 
trumentum et l'instructum. Les Romains avaient l'habitude de 
léguer un fonds énstructus où cum instrumento. L'instrumentum 
furdi comprend ce qui sert à cultiver le fonds, les esclaves, 
les ustensiles aratoires , tout ce qui permet de faire la récolte, 
faucilles, paniers, etc., tout ce qui permet de la conserver, 
tonneaux, cuves (1), etc. Dans l’instructum fundi on range 
les choses placées sur le fonds à perpétuelle demeure et em- 
ployées soit pour le service du fonds, soit pour le service du 
maître (2). Il résulte de ces définitions que l'instructum com- 
prend l’instrumentum : Si fundus non sit cum instrumento 
legatus, sed ita ut instructus sit : quæsitum est an plus conti- 
neatur, quam si cum instrumento legatus esset? Et Sabinus 

. scribit fatendum esse, plus esse (3)... Le legs de l’ins- 
trumentum était donc inutile à côté du legs de l’instructum, 
mais, en pratique, pour plus de sécurité, on ajoutait toujours 
le premier legs au second. Les praticiens de tout pays aiment 
fort les redondances. Le rédacteur de la Novelle n’a fait que 
reproduire une expression usuelle, le sens qu'il y attache n’est 
pas douteux. On transmet au nouveau maître lés esclaves, les 
animaux, les objets placés sur le fonds à perpétuelle demeure, 
non seulement ceux qui servent à l'exploitation, mais encore 
ceux qui sont affectés au service du maitre, quand le maître 
réside dans sa propriété. 

Venons aux enthecæ. Le mot est vague et par suite peu 
clair. Saumaise, dans son traité de Modo usurarum, recon- 
naissait que les savants de son temps s’entendaient mal sur le 
sens à y attacher, et il promettait d'en donner à son tour une 
explication (4). Saumaise n'a-t-il pas tenu parole, ai-je mal 
cherché dans son œuvre, en tout cas, je n’ai pas trouvé la 
glose désirée. 


(1) D. XXXIII, 7, 12, pr... instrumentum est apparatus rerum diu- 
tius mansurarum, sine quibus exerceri nequiret possessio. Cf. L. 18, 
$ 46 ; L. 9; L. 8, $ 1; L. 12, $ 4, 5, 6, 7; L. 26, $ 1, 25, 27; L. 4. 

(2; D. XXXIII, 7, 12, $ 27, 28, 31 ; 16, $ 2 ; C. VI, 38, 2. 

(8; D. XXXIII, 7, 12, $ 27. 

(4) Eam vocem parum doctis hactenus intellectam nos in sequen- 
tibus latius explicabimus.. V,. Liber de modo usurarum, Claudio 
Salmasio auctore, Lug. Bat., 1639, p. 243. 


Revue nisr, — Tome XVI. +4 
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Le mot entheca désigne un lieu où l'on dépose des objets 
de toute sorte, argent, marchandises, denrées. C'est ainsi 
que Cassien, au livre IV de son traité des Institutions des 
monastères, écrit : .… « Cumque totam enthecam cœnobii suam 
credat esse substantiam, cunctisque rebus ut omnium domi- 
nus omnem curam sollicitudinemque dependat..….. Et le jésuite 
Alard Gazée de remarquer sur le texte de Cassien que l'en- 
theca est un grenier ou un magasin : Entheca horreum penum 
aut gazæ reconditorium significat (1) (2). Le mot est passé avec 
cette signification dans la langue italienne : Endica signifie 
un lieu où l’on entasse les marchandises, un magasin; c'est 
ce que constatait Muratori au siècle dernier, en fixant l'ori- 
gine d'un certain nombre de mots italiens : mihi endica nihil 
aliud est nisi quod nunc magazzino appellamus, locus nempe, 
ubi merces adservantur (3). 

Le mot entheca, évdfxn, désigne aussi les marchandises, les 
denrées, l’argent, déposés en quelque lieu pour y être gar- 
dés. Les preuves de cetle signification abondent. Dans les 
Hexaples d'Origène, Symmaque traduit par eiç évôñxnv ce que 
Aquila traduit par eis mapalnxnv et les Septante par zeœuhey- 
méva (4). L'auteur du livre des remèdes contre les hérésies, 
saint Épiphane, évêque de Salamine (Chypre), écrit dans son 
remède contre la soixante et onzième hérésie que sur le navire 
de Dieu, tout le monde est admis — sauf pourtant certaines 
exceptions. — Les uns sont employés pour les opérations 
importantes, d’autres à la manœuvre. Celui-ci est pilote, 
celui-là est à la proue ou à la poupe... tèv À êv pérpe vivt üros- 


(1) On trouvera l’œuvre de Cassien dans la Patrologie latine de 
Migne, XLIX, ainsi que les notes de Gazaeus. V. loc. cit., p. 170 a. 
Cf. Trésor de Græve, XII, 401, E; Ducange, Gloss. med. Lat., et 
Gloss. med. Græc., v° Entheca; Cod. théod. de Godefroy, édit. Ritter, 
V, p. 322, note g. 

(2) Une constitution de 369 de Valentinien, Valens et Gratien, C. 
Th., IX, 4, 8, ordonne de dresser une liste ou inventaire trés détaillé 
des biens des proscripti. On y doit mentionner notamment : quid in 
enthecis sit repertum. En reproduisant la constitution au Code de Jus- 
tinien, IX, 49, 7, les compilateurs ont mis apothecis à la Llace d'en- 
thecis, pour mieux préciser le sens. 

(3) Antiquitates Italicæ medii ævi, auctore L. A. Muratorio, Il, 
Milan, 1739, col. 885 et 1198. 

(4) V. Migne, P. G., XV, Genesis, ch. 41, 36. 
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raceus xaÙ Évfxns vu. Citons encore, d’après la traduction 
d'Anastase le bibliothécaire, la biographie de saint Jean l’Au- 
monier, patriarche d'Alexandrie, mort en 616 (1). L'auteur, 
l'évêque Léonce, raconte un trait de la générosité du saint : 
Mauclerus quidam peregrinus damna pertulit, et accedens 
bunc beatum virum, rogabat cum multis lacrymis ut compa- 
terelur ei... Præcepitque eum accipere quinque libras auri, 
cumque accepisset has, abiens emit enthecam et misit in 
navim (2). 

De tous ces textes il résulte que le mot enthecæ éveille 
l'idée de marchandises mises en réserve en quelque lieu. 
Quand il s’agit de fonds de terre, les enthecæ seront donc les 
récoltes entassées dans les granges, les chais, les magasins. 
Une petite portion est destinée aux semences et à l’entrelien 
des ouvriers, la plus grande part est gardée pour la vente, 
c'est un objet de commerce, donc, une véritable marchandise. 
Ï est vrai que les juristes classiques inclinaient déjà à faire 
rentrer dans l'instrumentum la part de fruits réservée pour 
les semences et la nourriture des esclaves (3), mais jamais ils 
ne comprirent dans l'instrumentum, ni même dans l'instruc- 
tum (4), les récoltes gardées pour la vente. Ce sont ces fruits 
des années antérieures, ces récoltes entassées dans les gre- 
niers et les magasins que, selon moi, Justinien appelle 
enthecæ, par opposition aux fruits pendants par branches ou 
racines, ou à peine recueillis. En faisant rentrer les récoltes 
dans l’énstructio, Justinien, par surcroît de rigueur, dépouille 
des enthecæ le propriétaire exproprié pour en faire profiter le 


(1) I y avait à Jérusalem, avant les croisades, un hôpital dédié à 
Saint-Jean L'Aumonier, V. Guillaume de Tyr, 1, 10; 17, 3; c’est de 
cet hôpital que les hospitaliers ou chevaliers de Saint-Jean tirent leur 
nom. Cf. Thomassin, op. cit., édit. André, IT, p. 299. 

(2) Cf. Bolland., 2° édit., Janvier, III, p. 114. 

(3) Quæsitum est, écrit Ulpien, D. 33, 7, 12 pr., an frumentum quod 
cibariis cultorum paratum foret, instrumento cederet ? et plurimis non 
placet, quia consumeretur... Item nonullis vinum est frumentum quod 
serendi causa sepositum est instrumento contineri… sed causa seminis 
nihil a cibariis difert. 

(4) D., 33, 7, 12, $ 30 : Fructus ibi repusitos ut vænirent, vel in 
alium usum quam fundi converterentur, instructo fundo non conti- 
neri…, $ 29. Et hoc jure utimur ut, quæ ibi paterfamilias quasi in 
horreo habuit, hæc non contineantur. Cf. C. VI, 38, 1. 
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propriétaire qui subit l’éxi8okn. Encore ici la faveur sera plus 
apparente que réelle. Le propriétaire exproprié réduit aux 
derniers abois n'aura gardé ses récoltes antérieures que sl 
n’a pas pu les vendre ou, à défaut d'acheteurs, les consommer. 

En terminant cette discussion, il me paraît bon d'avertir le 
lecteur que souvent le mot entheca a simplement le sens 
d'instrumentum. Qu'on lise, par exemple, le testament de 
Lucius Titius tel que Modestin nous l’a conservé au livre X 
de ses Réponses (1). "Oxzabiävn Zroarov'an 2n YAuxutan pou Ouyxr:t 
alsetv. Boskouat av-rv rap’ Faut Aabeiv yustov (2) D'afav obv sat; iv. 
xats avtoÿ racats. ()rrabiave "AXsEavôce zé yAuxuzdte pos bi. "Eïa!- 
gerov Polouar auto mac” Eauro habsiv oÿyzmaiv (3) aywvosccov (4; Ko- 
HtAvnv Gùv œ!< Ter évÜtrars radat. L'entheca n'est point ici autre 
chose que l'instrumentum ou plutôt l’instructum. Par là s'ex- 
plique le texte de Papinien : Dotes prædiorum, quæ Græco 
vocabulo évôñxas appellantur, cum non instructa legantur, le- 
gatario non præstantur (5). 

J'estime cependant que le mot comporte une signification 
plus étendue dans le texte de la Novelle. Ma raison est que st 
l’on donne à entheca le sens d’instructio, on rend le rédacteur 
coupable d'une grossière tantologie... L'éxiBokñ transférerail 
l'instructum et puis l'instructum. Cela n’a pas le sens commun. 
Or, rien n'autorise à penser que le rédacteur de la Novelle 
avait perdu le sens commun (6). 


HENRY MONNIER, 
Professeur à la Faculté de droit de Bordeaux. 


(1) D., XXXI, 34, $ 1. Cf. sur ce texte Cujas ad Modestinum in 4. 
L., et surtout Bynkershoek, Observ. juris Romani, lib. VI, c. 9. 

(2) Voy. sur ce mot, p. 144, n. 3, p. 497, n. 2, p. 637, n. 2. 
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V. trésor d'Otton, III, p. 563. 
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La condition faite par les Romains aux pays conquis par 
eux et réduits en provinces est, comme on le sait, assez va- 
riable. Pour quelques pays où ils crurent nécessaire de dé- 
truire le plus rapidement possible tout sentiment national, ou 
pour d’autres, qui, s'étant rendus à discrétion, ne furent pas 
considérés comme dignes de conserver aucune trace de leur 
indépendance, ils s’efforcèrent d’y faire disparaître toutes les 
anciennes institutions locales; ces peuples n’eurent que la 
jouissance des quelques droits que Rome voulut bien leur 
concéder (1), ou l'on transporta chez eux les institutions ro- 
maines. Mais les pays ainsi'traités ne constituent que des ex- 
ceptions : dans presque toutes les provinces, et principalement 
dans celles d'Orient, les Romains n'essayèrent pas de s’assi- 
miler les populations soumises, ils se bornèrent à assurer leur 
dépendance, et pour leur faire paraître moins lourde la domi- 
nation qui pesait sur elles, ils leur laissèrent la jouissance de 
leurs institutions, et les gouverneurs de province ne firent 
que reproduire, dans leurs édits, le droit national, autant, du 
moins, que ces lois nationales étaient compatibles avec les 
intérêts de Rome ; de telle sorte que l'on peut dire, d’une façon 


(1) Gaius, I, 14. 
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générale, qu'en fait, les habitants des provinces romaines ont 
conservé la jouissance de leur droit national (1). 

Il semble qu'ils aient dû profiter, avec un soin jaloux, de 
cette faveur qui leur était ainsi accordée, et qui pouvait leur 
donner encore une illusion de liberté; mais cependant, comme 
on le sait, l'acquisition du droit de cité devint de plus en plus 
fréquente et ces nouveaux citoyens romains diminuaient d'au- 
tant le nombre de ceux qui suivaient les lois indigènes des 
provinces, enfin, la constitution de Caracalla vint conférer le 
droit de cité à tous les habitants de l'empire; dés lors, les 
habitants des provinces, devenant tous citoyens romains, se 
trouvaient placés sous l’empire du droit romain. Ce droit qui, 
auparavant, leur était en grande partie inaccessible, devait, 
semble-t-il, à partir de ce jour, s'appliquer nécessairement à 
eux, et tous les droits provinciaux indigènes devaient dispa- 
raître. 

Cependant, ces deux règles ainsi posées : application du 
droit national dans les provinces, jusqu’à la constitution de 
Caracalla, et application du droit romain dans toute l'étendue 
de l'empire, après cette constitution, sont loin d’être absolues, 
et de suffire pour donner une idée du droit qui a été suivi 
dans les provinces romaines. 

D'une part, en effet, l'influence qu'exerce toujours un peu- 
ple vainqueur sur un peuple conquis, et la substitution de 
fonctionnaires romains aux fonctionnaires nationaux, devaient 
influer sur les institutions et sur le droit des peuples soumis, 
même avant la constitution de Caracalla; et, d'autre part, 
des institutions profondément ancrées dans les mœurs, el 
correspondant au caractère national, ne devaient jamais dis- 
paraître, et devaient survivre à l'acquisition de la cité romaine 
par les provinciaux. C'est surtout dans les provinces d'Orient, 
où les populations montrent un très grand attachement pour 
leurs coutumes, que ce phénomène devait se produire. Dans 
les provinces occidentales, les populations devaient, au Con- 
traire , entièrement s'assimiler les mœurs romaines. 

Peut-être d’ailleurs ces survivances des droits indigènes, 


(1) Cicéron, ad Atticum, VI, 13, 15; in Verrem, II, 1, 22 et 37. 
— Tite-Live, XXXV, 46; XLV, 29; XXXVIII, 39. — Joséphe, Ar- 
tig., ch. 13, 14, 16. 
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postérieurement à la constitution de Caracalla, s'expliquent- 
elles tout naturellement si l’on admet, avec plusieurs auteurs, 
que cette constitution n’a pas eu une portée générale, et que 
les populations qui ont continué à suivre leurs coutumes 
locales n’ont pas acquis le droit de cité romaine. C'est ce que 
pense M. Mommsen (1), sans oser cependant l’affirmer. On 
n’est pas encore arrivé à savoir, d’une façon précise, quelle a 
été l'étendue d'application de cette mesure prise par Cara- 
alla; certainement il y a eu encore des pérégrins dans l’em- 
pire longtemps après Caracalla, c'est ainsi, par exemple, que 
nous avons des diplômes militaires du 1° siècle, conférant le 
droit de cité romaine; mais on peut expliquer facilement 
l'existence de pérégrins tout en admettant que tous les habi- 
tants de l'empire soient, par suite de la constitution, devenus 
citoyens romains. Cependant, pour l'Egypte, il y aurait une 
raison particulière d'admettre que le droit de cité ne s’est pas 
étendu à tous ses habitants; c'est que les Egyptiens étaient, 
quant à l’acquisition du droit de cité, placés dans une situa- 
ton toute différente de celle des autres provinciaux : il leur 
fallait d’abord acquérir la qualité de citoyen dans l’une des 
trois villes grecques d'Alexandrie, de Ptolémaïs, ou de Paræ- 
tonium (2), avant de pouvoir prétendre à la cité romaine, car 
les règlements d'Auguste avaient attaché, d’une facon très- 
rigoureuse, les Egyptiens à leurs nomes, et avaient décidé 
qu'ils ne pourraient pas obtenir le droit de cité romaine; on 
sait du reste que les habitants des villes grecques, indiquées 
ci-dessus , qui acquéraient le droit de cité, n’en demeuraient 
pas moins toujours dans une condition inférieure, et étaient 
privés du jus honorum. On peut donc penser, comme M. Momm- 
sen , que la constitution de Caracalla n’a conféré le droit de 
cilé qu'aux habitants de ces trois villes. 

La survivance des institutions nationales, qui a été tout 


(1) Schweizer Nuchstudien, Hermes, 1881, XVI, p. 474-477. 

(2) Mommsen, Ephemeris epigraphica, V, p. 13. — La faculté de 
pouvoir arriver à l'acquisition du droit de cité n’était jusqu'ici connue 
que pour les habitants d'Alexandrie ; c’est une inscription découverte 
en 1885, à Coptos, par M. Maspero, qui a révélé l'existence du même 
privilège, pour les deux autres villes grecques de Ptolémaïs et de 
Parætonium. 
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particulièrement remarquable, dans la province d'Egypte, s'v 
expliquerait alors, tout naturellement par ce fait que les 
Egyptens n'auraient pas acquis la qualité de citoyens romains. 
On comprendrait en ce cas parfaitement qu'ils aient corrigé 
et amélioré leur droit indigène, quand ils ont vu le droit 
romain s'appliquer dans leur pays, et que ces améliorations 
aient été faites dès les premiers temps où 1ls ont connu le droit 
romain; puis qu'ils aient continué à suivre leur droit national, 
ainsi modifié. 

_ Nous ne pouvons rechercher ici quelle solution il convient 
de donner à celte question; elle paraît d’ailleurs ne pouvoir 
pas encore être tranchée d’une façon précise. Nous voulons 
simplement, bornant notre étude à la province d'Egypte, étu- 
dier les documents qui nous sont parvenus, pour rechercher 
à grands traits la mesure dans laquelle le droit romain s’est 
appliqué entre Egyptiens, pendant la domination romaine; la 
mesure dans laquelle ils ont, au contraire, continué à suivre 
leur droit national. Cette étude nous fera donc voir quelle 
portée a eu, dans ce pays, au point de vue de l'application 
pratique du droit, la constitution de Caracalla, et c'est elle 
que nous prendrons pour base de notre division. 

Nous étudierons, dans une première partie, quelles modi- 
fications l'influence du droit romain a fait subir au droit na- 
tional en Egypte, avant la constitution de Caracalla, et dans 
une seconde partie, quelles sont les survivances de ce droit 
que l'on rencontre postérieurement à cette constitution. 

Avant d'aborder cette étude, il faut rappeler que, lors de la 
conquête romaine, deux droits s’appliquaient concurremment 
en Egypte. Depuis la conquête de ce pays par Alexandre le 
Grand, les Macédoniens établis en Egypte suivaient leurs lois 
personnelles, mais ils avaient laissé aux Egyptiens la jouis- 
sance de leur droit national; ce droit fut cependant légèrement 
défiguré par quelques décrets rendus par les Ptolémées, dé- 
crets qui étaient obligatoires pour tous les habitants de leur 
empire. — Nous n'étudierons pas ici cette application des deux 
droits, macédonien et égyptien, en Egypte, et nous ne re- 
chercherons pas dans quelle mesure ils se sont combinés; 
nous les confondrons, au contraire, tous deux sous l'appella- 
tion de droit indigène, en les opposant au droit romain. 
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Puisque, comme nous l'avons dit plus haut, les Romains 
laissèrent en fait aux Egyptiens la jouissance de leurs lois na- 
tionales, il semble que ceux-ci eussent dû continuer à les sui- 
vre sans y apporter aucune modification. Cependant, nous 
voyons en Egypte, longtemps avant la constitution d’Antonin 
Caracalla, des pénétrations du droit romain. Ce fait est d’au- 
tant plus singulier que l'Egypte est, de toutes les provinces, 
celle qui eût dû le mieux conserver intact son droit national. 

La province d'Egypte était, en effet, soumise à un régime 
tout particulier ; tandis que dans toutes les autres provinces de 
l'empire, de nombreuses concessions du droit de cité venaient, 
multipliant les citoyens romains, restreindre singulièrement 
le nombre de ceux qui demeuraient soumis au droit national, 
et effacer toutes divisions précises entre ceux qui étaient régis 
par le droit romain ou par le droit national, ce qui devait puis- 
samment contribuer à la fusion de ce dernier droit avec le 
droit romain; en Egypte, au contraire, comme nous venons 
de le voir, les habitants n'obtenaient que très difficilement le 
droit de cité. 

Aussi les emprunts faits au droit romain sont-ils peu nom- 
breux; les Egyptiens ne s’en sont inspirés que pour abandon- 
ner quelques principes arbitraires propres à leur droit et 
qui compliquaient inutilement les rapports juridiques, tel que 
celui qui voulait que tous les actes fussent unilatéraux, et pour 
supprimer les conséquences exagérées attachées à la distinc- 
tion de la propriété et de la possession, qui faisaient exiger la 
rédaction de trois actes distincts pour la perfection de la vente. 

En même temps qu'ils ont ainsi débarrassé leur droit de 
certaines complications, les Egyptiens ont emprunté aux Ro- 
mains une institution qui leur était inconnue, le testament. 

Ces modifications ainsi apportées spontanément au droit 
égyptien, par l'influence romaine, antérieurement à la consti- 
tution de Caracalla, paraissent d'ailleurs, ainsi que nous le 
montrerons dans notre seconde partie, être les seules que le 
droit égyptien ait subies. On ne retrouve, postérieurement à 
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cette constitution, aucune nouvelle pénétration du droit ro- 
main ; si on en excepte certaines dispositions, telles que celles 
prohibant la polygamie ou les unions incestueuses dont les 
empereurs assurérent l'observation dans tout l'empire, parce 
qu'ils les considéraient comme trop importantes pour qu'un 
citoyen romain pût les violer, et qui ne furent étendues aux 
habitants des provinces que du jour où ils eurent acquis la 
qualité de citoyens. | 

La distinction des contrats unilatéraux et synallagmatiques, 
qui semble devoir s'imposer dans toute législation, n'était 
cependant pas admise, dans le droit égyptien, tel qu'il se 
trouva établi, après les réformes de Bocchoris. Tous les con- 
trats, d’après ce droit, devaient toujours être unilatéraux; ils 
ne devaient renfermer l'engagement que d'une seule partie. 
Ce principe découle de l'idée que l’on retrouve dans toutes 
les législations primitives, que le simple consentement ne peut 
pas suffire pour obliger, il faut qu'une partie ait reçu une 
prestation, pour qu'une obligation puisse naître à sa charge; 
on ne peut donc pas admettre que par un simple consente- 
ment deux parties créent entre elles des liens d'obligation; 
celui-là seul qui a reçu une prestation doit pouvoir s'obliger 
envers l’auteur de cette prestation. 

Aussi, dans les contrats que nous considérons aujourd'hui 
comme synallagmatiques, l'une des parties devait-elle tout 
d'abord remplir les obligations qui sont à sa charge : dans la 
vente, par exemple, l'acheteur devait tout d'abord payer le 
prix au vendeur. Le vendeur qui a reçu le prix est dès lors 
obligé à transférer la propriété à l'acheteur, ce qu'il fait 
dans l'acte de vente, où lui seul parle , où lui seul s'oblige. 

Aussi les contrats de vente n'indiqueant-ils jamais le montant 
du prix ; le vendeur se borne à dire qu’il l’a reçu en entier, 
sans aucun reliquat. 

Ce système obligeait les parties, lorsqu'elles voulaient faire 
une vente à crédit, à recourir à deux opérations distincles : 
en même temps que le vendeur, dans l’acte de vente, décla- 
rait avoir reçu le prix, l'acheteur lui faisait un billet de créance, 
pour le prix qu’il restait lui devoir ; le vendeur était ainsi censé 
avoir reçu le prix, mais l'avoir aussitôt retransféré à titre de 
prêt à l'acheteur. 
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Ce principe aurait pu disparaître sous l'influence du droit 
grec, sous la domination macédonieone ; cependant il se main- 
tint intact pendant cette période et on peut voir qu'aucune 
modification ne fut apportée aux règles relatives à la vente, 
en comparant les actes de vente de l’époque ptolémaïque, à 
une vente de l'an 12 de Darius [ (1); oa constate que ces actes 
sont absolument identiques. Mais, ainsi que nous l'avons déjà 
dit, les Macédoniens établis en Egypte continuërent à y suivre 
leur droit propre; aussi rencontrons-nous, à partir de la 
période ptolémaïque, des actes de vente passés conformément 
au droit grec. 

Sous la domination romaine, on devait, au contraire, aban- 
donner, quant à la vente, ce principe qui voulait que tous les 
actes fussent unilatéraux, et qui forçait les parties à recourir 
à des formalités inutiles en cas de vente à crédit. On admit 
dès lors qu'il n’était plus nécessaire que le vendeur fût tout 
d'abord désintéressé; mais que le prix pouvait lui rester dû, 
et que l’acheteur pouvait s'engager à le lui payer, dans l'acte 
de vente lui-même. Aussi rencontre-t-on à partir de cette 
époque la mention du prix dans les actes de vente (2). 

Le droit romain fit encore abandonner des complications 
que la vente recevait, en droit égyptien, à raison de l'extrême 
importance attachée par Bocchoris, à la distinction de la pro- 
priété et de la possession. 

Dans toute vente, la cession de la propriété du bien vendu 
et celle de l'usage ou de la possession de ce bien devaient être 
faites par des actes séparés. Le premier de ces actes s'appelait 
l'écrit pour argent. — C'était l'acte le plus important, celui où 
le vendeur déclarait avoir reçu le prix de la vente, c'était le 
seul qu’on dût faire enregistrer. — L'’écrit pour argent, était 
suivi d'un acte d'adjuration, appelé sturiosis, serment so- 
lennel, où le vendeur prenait à témoin Ammon-Ra, roi des 
dieux, et appelait sur sa lête les vengeances célestes, s'il man- 
quait à ses engagements. On devait probablement conserver 


(1) Revue Egyptologique, II, 31. 

(2) Sous les Lagides, on trouve bien dans les contrats de vente 
une sorte d'estimation approximative de la propriété vendue, mais ce 
est pas dans le corps de l'acte, c'est seulement dans l'enregistrement 
trapézitaire, afin de permettre la perception de l'impôt du vingtième. 
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dans les archives des temples, un procès-verbal de ce ser- 
ment, qui n'avait dû être établi que dans un but de publicité; 
aussi tomba-t-1il en désuétude, sous les Lagides, qui organisè- 
rent un autre mode de publicité , en exigeant l'enregistrement 
sur des registres publics, de tous les actes emportant aliéna- 
tion. — Puis venait l'acte de cession ou d'investiture, appelé 
acte d’oui, par lequel le vendeur mettait l'acheteur en posses- 
sion du bien dont il lui avait précédemment transféré la pro- 
priélé : « Je te fais abandon, (ou je te donne investiture) de 
ton bien... » C'était cet acte, qui donnait l'entrée en jouissance 
de la propriété. 

Sous l'influence du droit romain, on abandonne cette règle, 
d’après laquelle il fallait des actes distincts pour transférer à 
l'acheteur la propriété et la possession du bien vendu, et un 
seul acte fut désormais suffisant pour la perfection de la vente. 

Ces réformes accomplies, un seul acte étant désormais 
dressé pour constater une vente, la nécessité du paiement du 
prix au comptant étant supprimée, la vente égyptienne devait 
présenter une très grande ressemblance avec la vente romaine. 
Le droit égyptien faisait, en effet, peser sur le vendeur, à peu 
près les mêmes obligations que celles qui lui imcombaient d'a- 
près le droit romain; dans ces deux droits, il devait garantir 
tout acheteur contre l’éviction, et le défendre contre toute re- 
veadication intentée contre lui, dès qu'il en était requis. 

Dans le droit égyptien, cette garantie due par le vendeur, 
résultait d’une clause, appelée bébaiosis, qui devait, à peine 
de nullité, être insérée en termes à peu près identiques, dans 
l'acte pour argent, et dans l'écrit d’oui : « Quiconque inter- 
viendrait contre toi, Je le repousserais de toi... Celui qui 
viendrait t’attaquer à son sujet, en mon nom ou au nom de 
tout homme au monde, je me charge de le faire s'éloigner de 
LOL Que je te fasse garantir ce bien par toute action, toute 
parole au monde, en tout temps (1). » Cette bébaiosis se trouve 
dans les plus anciennes ventes égyptiennes (2); le vendeur 
s'engageait à indemniser l'acheteur de tout le dommage qui 


(1) Papyrus 2410, 2416 et 2418 du Louvre : Chrestomathie Démo- 
tique de M. Revillout, p. 48. 

(2) Voir une vente de l'an 4 de Psamitik, pap. n° 706 du Louvre ; et 
les contrats daréiques, n° 168-8 et 167-3 de Turin. 





DANS LA PROVINCE D'ÉGYPTE. 681 


pourrait résulter pour lui d’une éviction. L'acheteur pouvait, 
s'il le voulait, défendre lui-même au procès et le vendeur 
devait alors lui fournir les pièces et les écrits qui lui seraient 
nécessaires ; ou il pouvait, s'il le préférait, demander au ven- 
deur de se substituer à lui, et ce dernier était alors tenu de 
défendre seul au procès. 

En droit romain, le vendeur était également tenu à garantie 
envers son acheteur. On connaît l’histoire de cette obligation 
de garantie, nous n'avons pas à la rappeler ici (1). Il ne de- 
vait donc pas rester de différences essentielles entre les ven- 
tes faites à Rome et en Egypte, et nous pouvons apprécier 
exactement les différences qui ont subsisté et voir jusqu'à 
quel point les formules romaines ont été employées dans les 
actes de vente passés en Egypte; car nous possédons des con- 
trats de vente romains et égyptiens , datant des époques com- 
prises entre les n° et vi‘ siècles de notre ère. 

Et tout d’abord, nous possédons quatre contrats de vente, 
faisant partie de la collection des triptyques de Transylva- 
nie (2) qui, ainsi que l'ont démontré MM. Mommsen et Gi- 
rard (3), reproduisent des formulaires conformes au droit civil 
de Rome et datent de la seconde moitié du second siècle, 
c'est-à-dire de la meilleure époque du droit romain. Dans les 
trois premiers qui sont des années 139, 142 et 160 J.-C., il 
s'agit de ventes d'esclaves, dans le quatrième, de 159 J.-C., 
de la vente d’une moitié de maison. 

Dans ces contrats, nous trouvons d’abord le nom de l’ache- 
teur, qui déclare avoir acheté et avoir reçu par mancipation 
l'objet vendu, la désignation de cet objet, le nom du vendeur 
et la remise par lui de la quittance délivrée par le vendeur 
précédent. Dans ceux portant, dans le recueil de M. Girard, 
les n°“ 4 et 3, nous voyons un fidéjusseur garantir les obliga- 
tions du vendeur; cet usage de faire garantir les obligations 
du vendeur par des fidéjusseurs était très ancien à Rome, on 
le retrouve dans les plus anciennes stipulations dont on avait 


(1) Voir les articles de M. Girard, Nouv. rev. hist., 1882, 1883, 
1884. 

(2) C. I. L., III, 937, 941, 944, 959 ; Girard, Textes, p. 722 et sqt. 

(3) Mommsen, C. I. L., III, 293; Girard, Nouv. rev. hist., 1883, 
p- 271. 
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l'habitude d'accompagner les ventes; dans la satisdatio secun- 
dum mancipium, qui servait à cautionner les obligations dont 
était tenu le mancipant. 

Le vendeur déclare ensuite la chose vendue exempte de 
tous vices, et s'oblige à la garantie contre l’éviction par la 
stipulatio duplæ; puis vient l'indication du prix avec la men- 
tion qu'il a été payé. 

Nous possédons, en outre, des contrats de vente qui ont été 
passés à Ravenne et qui datent des vi° et vu siècles de notre 
ère (1). Mais dans ces derniers, pas plus que dans les contrats 
de vente passés en Egvpte, nous ne rencontrons de mention de 
mancipation, car on sait que la mancipation tomba graduelle- 
ment en désuétude à partir du n° siècle; l’un des derniers 
texles où elle soit visée, est une constitution des fils de Cons- 
tantin de l'an 355 (2); on n’en trouve plus aucune trace dans 
le livre Syro-Romain, qui est de la fin du v° siécle (3). La 
simple tradition suffit dès lors pour transférer la propriété des 
choses mancipi, aussi bien que les choses nec mancipi (4). 

Parmi les contrats de vente passés en Egypte, que nous 
possédons , il en est un qui relate une vente intervenue entre 
individus de race grecque, et qui est rédigé conformément au 
droit qui était suivi par eux. Ce contrat (5) de l’an 16 d’Anto- 
nin le Pieux (153 ou 154 J.-C.) a été passé à Eléphantine. 
Il nous permet de voir que l'influence romaine ne s'était en 
aucune façon exercée sur le droit grec suivi en Egypte. Si 
nous le comparons aux contrats de vente, passés suivant ce 
même droit, pendant la période ptolémaïque, nous voyons 
qu'il leur est identique. Mais ce droit grec, plus ou moins 


(1) Marini, Papiri Diplomatici. 

(2) C. Théodos., 8, 12, 7. 

(3) Esmein, Un traité de droit Syro-Romain, Mélanges, p. 413. 

(4) Cependant des auteurs s'appuyant sur la constitution 2, 29, $$ 
1, 2 du Code Théodosien, ont pensé qu’on substitua à la mancipation 
pour les terres et les maisons la nécessité d’une solemnis traditio, d'une 
délivrance accompagnée d'un acte écrit, ces deux formalités accom- 
plies devant témoins (Muirhead, Droit privé de Rome, p. 529). Mais 
cette constitution paraît bien ne se rapporter qu'à un cas particulier, 
et ne pas avoir une portée générale. 

(5) Pap. 17 de Letronne, Wessely, Wiener Studien, 1885, p. 70; 
Bruns, Fontes, p. 262. 
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dénaturé, qui était suivi par la population macédonienne de 
l'Egypte, ne tarda pas d’ailleurs à disparaître; ce contrat 
est l’une des dernières survivances que nous en rencontrions; 
après la seconde moitié du ru° siècle, on n'en trouve plus 
guère aucune trace, ou ce ne sont plus que des survivances 
de pure forme. Les individus de race macédonienne ont alors, 
en effet, complètement cessé de se distinguer du reste de la 
population égyptienne. 

Ce contrat est passé devant l'agoranome. C'était le fonc- 
tionnaire auquel devaient nécessairement s'adresser tous les 
individus qui n'étaient pas de race égyptienne. Comme pour 
tous les contrats passés devant ce magistrat, il n'y intervient 
pas de témoins, car le seul fait de la rédaction par l’agoranome 
suffisait pour leur donner force authentique; d’ailleurs, pour 
éviter la fraude, ils contenaient le signalement des parties. I] 
n’est pas, comme les contrats égypliens, rédigé sous forme de 
discours adressé par l’une des parties à l’autre, mais il relate 
simplement l'opération, qu'il a pour but de constater. On y 
trouve d’abord le nom du vendeur avec l'indication du nom de 
ses parents et son signalement, l'indication de l'objet vendu, 
avec la désignation des voisins, l'indication du prix et la dé- 
claration que l'acheteur l’a payé. Puis vient le nom de l’ache- 
teur, et la clause relative à l'éviction. 

Cette clause, relative à l’éviction, est celle qui était usitée 
par les Grecs en Egypte. Elle est ainsi conçue : « Iporwkntas 
xal Bebaurhs Tv xatk Tv vav Taurnv navrwv maglolrurat 6 
ax]oôouevos, ôv déturo Oivsevruws Zuparapuuvos À rprauévn, » et le 
vendeur répète encore à la fin de l'acte : « xat Beôatwaw x20w6 
rçoxtrat. » De même, dans le papyrus Casati (1) : « [porwAnths 
xat BeGatwThs Toûtuwv rl&]v xort tiv bvnv pos 6 dnodouevos Ôv Edé- 
faro ‘Ocopénpu xal adehpot où nptauevot; » dans le papyrus N de 
Leyde (2) (106 avant J.-C.) : « IporwAntal xat Bebaiwrat tüv xara 
Tv Ovnv Taurnv oO droëouevor, oÙs édétaro Neyobrnç 6 rptauevos. » 

Cette clause s'explique par la dégénérescence d'anciennes 


(1) Pap. 5 de Letronne, p. 129. — Ce papyrus ne renferme pas une 
vente, comme on l'avait cru tout d'abord ; c’est, ainsi que l’a démon- 
tré M. Revillout, un acte de partage mais qui, comme beaucoup 
d'actes de partage, est rédigé en forme de vente. 

(2) Brugsch, Lettre à M. de Rougé, p. 62. 
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institutions du droit grec, apportées par les Macédoniens en 
Egypte. — Dans le droit grec primitif, 1l ne suffisait pas, 
pour qu’un contrat fût légalement formé et obligatoire, de 
l'accord de deux volontés; il fallait, en outre, qu'un tiers 
intervint et se portât caution; pour qu'une vente fût parfaite, 
il fallait qu’un tiers se portât provendeur, et c'était ce tiers qui 
contractait l'obligation de garantie, sauf son recours contre le 
vendeur. Ceci nous est affirmé par les inscriptions de Delphes, 
relatant des affranchissements faits sous forme de vente à ce 
temple, et que nous possédons en très grand nombre, ainsi que 
par des inscriptions d’Amphipolis d’Halicarnasse, d'’lasos et 
de Ténos (1). Dans toutes, la garantie est promise non par le 
vendeur, mais par un tiers qui intervient sous le nom de xp- 
rwhnThs xat Beéatwrns. Quelquefois il intervient plusieurs ga- 
rants; dans quelques actes, il y en a jusqu'à dix ; ils portent 
aussi le nom de rparñpes xat BeGatwrat; lorsqu'ils sont plusieurs, 
ils s’obligent en général solidairement, la formule est : « xa 
pLéoW TAVTEc xal Ywpls ÉxaoTos ravrôç Toù apyupiou. 

Cette institution disparut dans le droit athénien, mais sub- 
sisla dans quelques contrées de la Grèce; les Macédoniens 
l’apportèrent avec eux en Egypte, où elle ne devait pas tar- 
der à s’y déligurer. La nécessité de fournir une caution n'avait, 
en effet, de raison d'être, qu'à une époque où le contrat se 
concluait verbalement. — Mais, les Macédoniens adoptèrent 
le principe égyptien, qui voulait essentiellement que les con- 
ventions fussent rédigées par écrit. Les actes, passés par les 
Grecs, étant faits devant l’agoranome qui leur donnait force 
authentique, il n’était plus nécessaire ni de caution, ni de té- 
moin, cependant, pour se conformer aux anciens usages, on 
garda la formule traditionnelle, mais ce fut désormais le 
vendeur, qui fut en même temps la caution, ce fut lui qui 
assuma l'obligation de garantie. Et cette obligation de garan- 
tie, qui pesa désormais sur lui, fut réglée en prenant pour 
modèle celle qui existait en droit égyptien. On arriva ainsi 
dans la pratique à confondre complètement ces deux garanties 


(1) Bœckh, Corpus I. G., t. Il, p. 273; Chrestom., p. 102; Dit- 
tinberger, Sylloge, n. 6, 77 et 439; Dareste, Haussoulier et Reinach, 
Recueil des inscript. jurid. grecques, I, p. 97 et sat. 
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du droit grec et du droit égyptien qui avaient élé pourtant si 
différentes à l'origine. Elles ne différèrent plus dorénavant que 
par les termes employés. 

Nous possédons en outre un acte de vente de l'an II d’Au- 
rélien (271 J.-C.) et des ventes des vi‘ et vu° siècles. 

La vente de l’an II d'Aurélien (1), passée à Hermopolis , a 
été faite entre individus de race égyptienne, aussi ce contrat 
est-il rédigé à la façon égyptienne, sous forme de discours 
adressé par le vendeur à l’acheteur. On y trouve l'indication 
des noms des parties, la description très détaillée de la maison 
vendue, l'indication des voisins, puis l'indication du prix, qui 
est ici, pour partie, payé par compensation, le vendeur Auré- 
lius Nikon ayant des dettes antérieures envers l'acheteur Au- 
rélia Sarapias, et ne lui ayant probablement vendu sa maison 
que pour se dégager de ses dettes. Le prix de la vente ne suffit 
d'ailleurs pas pour les éteindre complètement, et Aurélius 
Nikon resta encore devoir un reliquat à Aurélia Sarapias. — 
Le vendeur déclare ensuite que la propriété et la possession 
de la chose vendue appartiennent à l'acheteur, fait la pro- 
messe relative à l’éviction, et enfin termine en donnant son 
assentiment à l'acte. 

Tous nos autres contrats de vente postérieurs sont conçus 
sur le mème plan (2). Dans quelques-uns, au commencement 
de l'acte, après la désignation des noms du vendeur et de 
l'acheteur se trouve celle des noms des témoins et de ceux qui 
écrivent le consensus à la place du vendeur, si celui-ci, ce que 
nous voyons assez fréquemment, ne savait pas écrire. 

Tandis que dans les triptyques de Transylvanie et dans les 
papyrus Marini, nous voyons les obligations du vendeur ga- 
ranties par un fidéjusseur, nous n'en rencontrons jamais dans 
nos actes de vente égyptiens. Les Egyptiens ont, sur ce point, 
conservé leurs anciennes traditions, car dans tous les actes de 


(1) Mittheilurger aus der sammlung der papyrus erzher:og Ruiner, 
IV, 54. , 

(2) Pap. 21 bis de Letronne, de l’an 10 de Maurice, 592 J.-C.; — 
21 ter de l’an 17 de Maurice, 599 J.-C.; — pap. de Vienne, de l'an 4 
d'Héraclius, 614 J.-C. — Wessley, À. E., V, 141 ; — pap. 21 de Le- 
rone, an 6 d’Héraclius, 616 J.-C.; — pap. de Vienne 2 fragments 
appartenant à la même vente, 7° 8.); Wessely, À. E., V, 70. 
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vente antérieurs à la conquête romaine, on ne rencontre ja- 
mais de fidéjusseur. | 

Dans plusieurs, on trouve très développée la clause que le 
vendeur agit librement et volontairement en vendant, parti- 
culièrement dans le papyrus 21 ter de Letronne, et dans un 
papyrus de l'an 614, de la collection de l’archiduc Rainer (1) : 
« [irpacxe xat oubhoyo yvoun [éxoucla xat au]farpér Bouhroer xal 
&00kw auvetdnoet xat dueratpénto Aoyiouw xaÙ AUETAVOÂTE TPOUpÉSEL 
Bebalx Ôn 8007 Gtavole. » 

La clause par laquelle le vendeur déclare délivrer la pro- 
priété et la possession de la chose à l'acheteur est dans tous 
très développée, et peut paraître un souvenir de l’acte d'oui, qui 
était nécessaire pour transférer à l’acheteur la possession de la 
chose vendue. Elle est, en effet, beaucoup plus longue et dé- 
taillée qu'elle ne l’est, même dans les papyrus de Marini, qui 
cependant ont des formules très prolixes. — Elle se retrouve 
à peu près dans les mêmes termes dans tous nos contrats. 
Nous citerons, e.g. : celles qui se trouvent dans des papyrus 
de la collection du duc de Rainer (2); dans l’un : « ..... xpatei 
xat xupteueiv xal éfoucluv Eyeiv rourd duoïxetv dtxdvometv émereheiv mepl 
dvrüv Behriobv..... xapnouoüal xal mposodeuscfat éviauowc..…… xa! 
ravranpatzeiv mept durüv, » et dans un autre (3) : « Ilgos 0 
Qno Toù vÜv Th rptauevn xupla Kad xpateïv xat xupreueïv xat Éfousiav 
ce Eyeiv Atoïxecv Gxovouely Énireheïv mept dutüv navra mparterv xri 
xaprousÜat ÉViaUGuS ATO XApTEV ThÇ ETLONç... iv... » 

Dans tous les contrats de vente romains, nous trouvons une 
clause par laquelle le vendeur déclare l'absence de vices dans 
l'objet vendu; ou si cet objet est affecté de certains vices, en 
déclare l'existence. La déclaration des vices de la chose ven- 
due était, comme on le sait, en droit romain, une obligation 
pour le vendeur. Cette obligation résultait d’un édit des édiles 
curules, qui ne visait expressément que les ventes d'esclaves 
et d'animaux, mais qui fut étendu à toutes les ventes mobi- 
lières ou immobilières. Dans le papyrus CXXII de Marin, il 
y a une clause très développée pour dire que le fonds vendu 


(1) Wessely, Rev. Eg., V, 141. 
(2) Wessely, R. E., V, 69. 
(3) R. E., V, 71. 
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n'est grevé d'aucun droit réel. Nous ne trouvons aucune clause 
semblable pour nos papyrus égyptiens; c'est un point sur le- 
quel les formules romaines n'ont pas été adoptées; on a conti- 
nué, comme avant la conquête, à ne pas parler des vices de 
la chose vendue. Rien ne peut faire croire qu'en droit égyp- 
tien l’acheteur eût une action en recours contre son vendeur 
à raison de vices de la chose achetée par lui; cette chose de- 
vait, avant la vente, être l'objet d’un examen très attentif, 
car les Egyptiens étaient très prudents et très soucieux de 
leurs intérêts; de plus, les descriptions minutieuses que nous 
rencontrons dans les contrats prouvent évidemment qu'elle 
avait élé soigneusement examinée. Î] se pouvait donc que les 
fraudes ne fussent pas assez fréquentes en pratique pour 
qu'on eût cru devoir créer une action contre le vendeur à rai- 
son de vices découverts dans la chose vendue. La persistance 
de l'absence de toute clause relative aux vices dans les actes 
de vente passés sous la domination romaine semble nous faire 
croire que les principes du droit romain ne furent pas admis 
sur ce point, et que le vendeur continua à ne pas être res- 
ponsable des vices. 

Dans tous nos contrats, la clause relative à l’eviction vise à 
la fois le cas où le trouble proviendrait du vendeur ou de son 
ayant-cause, et atteindrait l'acheteur ou son ayant-cause. Ils 
sont en cela d'accord à la fois avec les anciens contrats de 
vente égyptiens et avec les contrats de vente romains. 

Mais l'influence romaine se fit sentir, en amenant les parties 
à fixer à une somme déterminée l'amende qui serait due par 
le vendeur, en cas d’éviction. Dans les contrats égyptiens an- 
térieurs à la conquête romaine, le vendeur se bornait à pro- 
mettre à l’acheteur qu'il ne serait pas inquiété et à se déclarer 
responsable pour le cas où cette éventualité se produirait; 
mais le montant du chiffre auquel pourrait s'élever l’indem- 
nité due par lui, au cas où sa responsabilité se trouverait 
ainsi engagée, n'était pas fixé à l'avance, comme il était d'u- 
sage de le faire à Rome (1). 

En même temps que l'influence romaine a fait adopter l’u- 


(1) Dans le papyrus 2434 du Louvre (Chrestomathie, p. 117), nous 
trouvons pourtant une stipulation d’une amende d’un chiffre déter- 
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sage de fixer à un chiffre déterminé la somme due par le 
vendeur au cas d’éviction, elle a fait également adopter le 
montant même auquel s'élevait habituellement cette somme; 
c'est ainsi que nous la voyons fixée au double du prix dans la 
plupart de nos papyrus (1). 

Au contraire aucun de nos contrats égyptiens, à la différence 
des contrats de vente romains, ne prévoit le cas d'une éviction 
partielle. Tandis que nous voyons les triptyques de Transyl- 
vanie et les papyrus de Marini proportionner, en ce cas, l'in- 
demnité due par le vendeur à la valeur de la partie évincée. 
« Si quis aulem suprascriptas sex uncias fundi... parlem ea- 
rum.…. eviceril.… tunc quanti ea res eril quæ evicla fuerit (2). » 
Les papyrus égyptiens ne prévoient aucune réduction de ce 
genre. 

Cette différence de rédaction semble bien être voulue; elle 
correspond sans doute à cette idée, qu'en Egypte, on a tou- 
jours apprécié très rigoureusement les obligations du vendeur. 
C’est ainsi que les clauses de garantie ont toujours engagé sa 
responsabilité, non seulement dans le cas où l'acheteur serait 
évincé, mais même dans le cas où il serait troublé. — A la 
différence des clauses romaines, qui promettent la peine pour 
le cas où l’acheteur serait évincé, où il cesserait de posséder, 
clauses que l’on retrouve toujours dans les papyrus de Marini : 
« Si... quis ævicerit quominus emplori ipsum heredes succes- 
soresque ejus ei ad quem ea res erit de qua pertinet pertinerd 
habere tenere..…. recte liceat »; nos contrats égyptiens de 
l’époque romaine, comme ceux antérieurs à celte époque, 
visent simplement le cas, où le vendeur ne respecterait pas le 
contrat, où l’acheteur serait inquiété : « ‘Edv Ôè ëxe)66 fun Beba- 
Dow ÂTé Égodos dxupos ÉdTw xul mp0 arotioaTut à Urëp uoU érekeu- 
cduevos aot th vouuévn À Tois rapà aoû Tà Tè BAï6h xal denavruata 
xat émreiuou ç idtov Lpéos dimAdv tnv Tunv (3). » Nous croyons 


miné. Mais il s'agit d’un cas tout particulier ; d’une promesse de ga- 
rantie que l'acheteur obtient, lengtemps après que la vente avait été 
passée, du fils de la vendeuse, après la mort de celle-ci. 

(1) Pap. arch. Rainer; Hitth., IV, 54. 

(2) Papyrus de Vienne, papyrus de l’arch. Rainer. Mütth., IV, 4; 
. Wessely, Rev. Eg., V, 69; pap. 21 et 21 bis de Letronne. 
(3) Marini, pap. 122 de l'an 591, p. 187. 
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que cette différence de rédaction prouve que l'on a conservé 
l'ancien principe, d'après lequel le vendeur était tenu envers 
l'acheteur, par cela seul que celui-ci avait été troublé et qu’il 
n'avait pas écarté de lui le tiers évicteur, quel que fût, d’ail- 
leurs, le résultat de l’action intentée contre ce dernier. Il y 
avait là quelque chose de semblable à ce qui se passait dans 
l'actio autoritatis, ou dans la promesse secundum mancipium, 
où le double était dû dès que le vendeur n'avait pas défendu 
son acquéreur, alors même que celui-ci n'aurait pas éprouvé 
de préjudice (1). 

Une autre influence du droit romain a été de faire admettre 
le testament en Egvpte. Avant la conquête romaine, les testa- 
ments y étaient complètement inconnus; car cette institution 
n'était admise ni par le droit indigène, ni par le droit grec 
suivi par la population de race macédonienne de l'Egypte (2). 
Le droit romain n’a, d’ailleurs, pas autrement touché à la ma- 
tière des successions, 

Mais, si nous ne rencontrons pas de testament en Egypte, il 
est cependant une coutume qu'on pourrait être tenté d'en 
rapprocher. Il était, en effet, d'usage que , dans le contrat de 
mariage, le mari instituât le fils aîné à naître de ce mariage, 
maitre de tous ses biens ; dans tous les contrats de mariage que 
nous possédons, nous trouvons cette clause : « Mon fils aîné, 
ton fils aîné, est le maître de Lous les biens que je possède, et 
de ceux que j'acquerrai. » — On pourrait voir là l'institution 
d'un préciput, d’un droit d’ainesse, au profit du fils aîné, 
croire même à une exhérédation des autres enfants: et on 
pourrait s’imaginer ainsi que c'est sous l'influence romaine que 
ce droit d’aînesse a disparu. Mais cette clause n'avait nullement 
pour but de créer un avantage au profit du fils aîné. — Tous 
les enfants succédaient également à l'hérédité de leurs parents ; 
et nous possédons plusieurs contrats de partage où nous les 
voyons se la partager par parts égales; alors que nous possé- 


(1) Girard, Nouv. rev. hist., 1884, p. 588. 

(2) On rencontre, en Egypte, des adoptions qui, comme à Athènes, 
n'ont d'autre but que de faire parvenir à l’adopté les biens de l'adop- 
tant. On sait qu’à Athènes, en dehors de ce détour, la validité des 
dispositions de dernière volonté était soumise au jugement souverain 
du peuple et que, jusque-là, l'héritage restait en litige émuôtyos. 
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dons le contrat de mariage de leurs parents, qui porte la clause 
dont nous nous occupons. — L'effet de cette clause était 
de mettre le fils aîné en possession des biens paternels, en 
cas de dissolution du mariage; et c'était lui qui était chargé 
d’en opérer le partage. — Aussi, le plus souvent, le fils ainé 
est-il également déclaré maître de tous les biens, pour le cas 
où le mariage viendrait à être dissous par divorce. Après la 
dissolution du mariage, il fallait, en effet, procéder à la liqui- 
dation des rapports pécuniaires des deux époux; liquidation 
qui le plus souvent devait être longue et difficile; les femmes 
ayant coutume, en Egypte, de se faire accorder de nombreuses 
donations par leurs maris, pendant le cours du mariage. Pen- 
dant cette liquidation, il eût été dangereux de laisser les biens 
entre les mains de l’un des deux époux; c'est pourquoi on les 
remettait en la possession du fils aîné, qui devait répondre à 
toutes les revendications qui seraient intentées, et qui devait 
ensuite les partager également entre tous ses frères et sœurs. 

Le frère ainé paraît même avoir tenu à montrer la plus 
grande impartialité dans l’exécution de ses fonctions, car tan- 
dis que, dans les cas où c’est le père qui partage ses biens 
entre ses enfants, nous le voyons désigner lui-même les parts 
qu'il leur assigne; lorsque le partage était fait par le frère 
aîné, les parts étaient presque toujours Lirées au sort (1). Dans 
quelques cas on voit bien, il est vrai, le frère aîné prélever 
une part plus forte; c’est ainsi que dans le papyrus 379 de 
Leyde, il prélève 1/12° sur les parts de son frère et de sa sœur, 
mais ce ne sont que des cas exceptionnels. 

Il n'y avait donc rien en Egypte qui ressemblât au tesla- 
ment : les héritiers ne pouvaient ni être écartés (2), ni être 
avantagés. Ce régime s’est modifié assez promptement sous 
l'influence romaine. Nous voyons, en effet, par un papyrus (à) 
de l’an 124 de notre ère, que le testament était, à cette épo- 


(1) Revillout, R. E., I, 91. 

(2) Mais on pouvait renoncer à une succession non encore ouverte; 
c'est ainsi que dans le roman de Setna, nous voyons les enfants de 
Setna renoncer à tous leurs droits sur les biens de leur père. 

(3) Papyrus publié par Mommsen, dans Zeitsch. der Savigny-Stift. 
für Rechtsgeschichte, XII, 3, p. 284 et sqt. : Ægyptischer Erbschafts- 
process aus dem J. 1424, v. chr. — Nous le reproduirons ci-dessous. 
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que, en usage en Egypte, et 1l devait déjà s’y être introduit 
depuis longtemps, probablement dès les premiers temps de la 
conquête romaine; car 1l était à ce point entré dans les mœurs 
que les Egyptiens ne se rappelaient plus alors que cette insti- 
tution était une importation étrangère, et la considéraient 
comme appartenant à leur droit national. Nous voyons, en 
effet, dans notre papyrus, l'avocat de l’une des parties com- 
mencer sa défense en disant que, d’après le droit égyptien, 
tout homme peut faire un testament, pour disposer à son gré 
des biens lui appartenant : « Kat roù ‘Auuwviou Gi Mapxeavou 
firopos anoxpivduevou Tov Tüv ’Aryurriv vouov Gtdvar Étousiav rat 
rois Oteribemevors xaTxAEUTEL oiç BouAovrær Ta 1ôtx Eautoù. » Cette 
inexactitude ne peut s'expliquer que par ce fait que l'usage de 
faire des testaments existait depuis très longtemps en Egypte, 
et que les Egyptiens ne se rappelaient plus que cette coutume 
leur avait été apportée par leurs vainqueurs. 

Les Romains n'ont d’ailleurs fait pénétrer ainsi en Egypte 
que le principe de l'institution, et non pas les formes elles- 
mêmes, suivant lesquelles devaient être faits les testaments, 
d'après le droit civil romain; car la capacité nécessaire pour 
faire un testament suivant les formes romaines, la testamenti 
factio, était refusée aux pérégrins et n'appartenait qu'aux seuls 
citoyens romains (1). 

Ce ne sont donc pas les formes romaines que les Egyptiens 
employèrent pour faire leur testament, mais celles que leur 
droit national exigeait d’une façon générale pour la validité 
de tous les actes, c’est-à-dire la rédaction d’un écrit, cet écrit 
pouvant être dressé par un notaire ou par le teslateur lui- 
même. Cet écrit devait, de plus, comme le sont tous les écrits 
en droit égyptien, être confirmé par un certain nombre de 
témoins. Ce testament égyptien ainsi compris diffère du reste 
assez peu du lestament qui fut plus tard admis en droit ro- 
main, et qu'on désigne sous le nom de tripertitum, qui, lui 
aussi, n'exige que la rédaction d’un écrit revêtu de la signa- 
ture du testateur et de la signature et des cachets des témoins. 

Les Egyptiens n'ont d’ailleurs pas admis d’une façon ab- 
solue la possibilité pour tous de faire des testaments; ils ont, 


(1) Ulp., Reg. 20, 14; Gaius, I, 25. 
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sur ce point, combiné les règles de leur droit, avec les prin- 
cipes qu ils empruntaient au droit romain. Notre papyrus nous 
fait connaître une restriction, ainsi apportée à la faculté de 
tester, par les règles du droit égyptien. Il nous apprend qu'il 
n'y avait que les enfants issus d'un mariage par écrit qui eus- 
sent le droit plein et entier de tester; que ceux, issus d'un 
mariage sans écrit, ne pouvaient pas tester du vivant de leur 
père, celui-ci devant nécessairement recueillir leur succession 
ab inteslat. 


Notre papyrus (1) contient, en effet, le procès-verbal d'un 


(1) Voici le texte de ce EE : « ?Ex rôucu[0no] umuariautu [BA moe 
Malo uavoÿ émaoyou onsions Le cor ns Dracvias KA x lovirmxrs &E à Ga roprr 
PATED OU [Nér Jo[+ los rod ann nya u]ovos tous [é]yd co adrorcaropes |Ka!- 
ouecis [Tloxraveÿ "Adeualve]5 3eB x lorcù ape GXTOXLIELATN Ra ; 
Kaaudiou A[oreu hd eocu voulx'o3 "Agpodeiaucs ’Archwv (ob mp5; ’Aupone 
"Alt liwves. Toù Al o locdeaic dx Zurnoiycu pnrosos einoôvros [a ojuve)bivra ta 
Tv aypaoms Exparori rive Écynxévar 16 afdr]fs Noryémv, 05 éresomon, xt 
Acue +0) vpsou x2){00]vros robe mATÉÇAS ënit] Taç) xAnpoveuixe Tv € ay22- 
puy Taidoy rov Avridixov Béhetv xa7% di26m[ 7 mv xInpovipeev e[ Jus rtù Nas 
VOUS" OÙX ÉYOVTOG ÉXEIVCU ATO TOY vhwv Ébcuaiav TEpIVTOG TATROS sig AXE TtvZ 
voir [dialômenv mupabico [malp[alvou[u] oûans [rs ec rèv avridt x 
Juæxlmens dvremoteall alt Toy da +02 vlc xaralevbev] Tuv x Jai rod ’Aupewt. cv 
Jia] Mapxezvod propos amskoivaué v]eo [r]o[v] ruv Aprriloh vues O1dvm 
Eouaiav ant Tois Ouaribeuévors xATADETEL [o Hé (Ç Beÿxel vr Jat Ta (Ju S1UT0V 
pévror Avebiv Ovra rod rerel de jummrot co]; naranlelrete dar oiv Érésu vi® To avrt- 
Dixou xan| p levée [xlai nv do lbixniv rAiEN Epav rov rov pap(r6]puv ap(Bush. 
Baziouse Maptavig ñ Toù /N [ptyélvous à [120 hixn. A vaqre cbsions 
ét roù dd ou érouc A dorxveg |r'o5 xlujoiou ail ax] rpraxxdoce Baaiatoç Magta- 
V0g ÉTADLCS IRLEQNS F runs aile Ki}\itwv irruñs auXzAriozs ’A1t- 
[ur diosu To vult]xo (kg eLpt Too rpayuaros b[rnyeeuoer ATd Del dr'e- 
[yloobxlt] aura AE iv olJrw" à reeurriaxs Nor[qévns dv E aysajoiw [yéuer] 
x{ara] viufols [yoibar] paliverlzt] lamocviucy, à tabrixn, s] ébouaiz vl ur 
éo{yn ts 702] mar2los ad]rc5 [Gjov rlos [rai] [+05] pré ’Auuovlolu eirvess 
&e TE SAV YAUEOY TE véivat Tv ON pulyinv r05 d'a ’Appodersics Jrafecze- 
GXU.EVOU iE [ælyszpuv zûrov Tue vevewriohat Baxtots Maptavds LE Jae[xcls 
oneions mou rns] Dhauias Kixwv irmunñs adrlo] Teïlro d A Jopcde: dus A7t- 
Detber iv nus] Eénrovrz. [Tlo5 ’Apscdelaiolu 2Étaxv-os él v] re[oc jdret 3 
avalyo{zo ns yeviohlalt <a brd reù afro Anokup[6]vra Baxiotc; so 
évéretAx El, o1 9020 hyanovx brnpé sin mouri o}xoôat abri Tnv aval po x 
xa dvxde[a] &VTIYADX TOLs Éupipouivets, This RANGS This CixizÇ WevSUTM; 
Tapa To ’Auuwviw [iveo]psayit'ouivin]s xat mer” CAiyov Toù LS aa Ye 
Xav[=c; qe qorivu [T}o perevohiv Baxio 1]0c Mapuavds” Exéleu| ox Tnvde Tv 797 
[plooxv brsumuariohtivar KAxbÔ og... BoGiopoRaE braoyer Éreuc dydscu [airs 
xpaireso; Kaioapcs Toxtaveÿ Ad staved [EGaoro]5 Enrico pu Kai sixxdt……. » 
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procès intenté dans les circonstances suivantes : Un Egyptien, 
Origène, avait, dans son testament, institué pour héritiers 
son frère et son cousin Ammonios. 

Le père d’Origène, Aphrodisios, invoqua la nullité de ce 
testament, en se fondant sur ce qu'Origène était né d’un 
mariage sans écrit, et sur ce que les enfants issus de tels 
mariages, n'avaient pas le droit, leur père étant vivant, de 
faire un testament. 

Ce point de droit ne fut pas contesté par l'adversaire d’A- 
phrodisios, qui se borna à contester la véracité du fait qu'Ori- 
gène fût né d'un mariage sans écrit, prétendant qu'il était né 
d'un mariage écril. 

Le juge donna à Ammonios un délai de soixante jours, 
pour prouver son allégation : qu'Origène était né d'un mariage 
écrit; et ordonna de faire un inventaire des biens de la suc- 
cession et de placer sous scellés la clef de la maison qui les 
renfermail. 

Cette défense faite aux enfants issus de mariages sans écrit, 
de tester du vivant de leur père, était inconnue avant la pu- 
blication de ce papyrus. 

Cette défense ne tient évidemment pas à la puissance pater- 
nelle. A Rome, le fils de famille, tant qu'il était sous la puis- 
sance de son père, ne pouvait pas Lester, et d’ailleurs la con- 
cession de ce droit lui eût été inutile, puisqu'il n'avait pas de 
biens propres. Mais en Egypte, la puissance paternelle n'était 
pas organisée comme à Rome; elle était très faible et n'exis- 
tait que dans l'intérêt des enfants. Nous voyons même sou- 
vent, surtout au commencement de l'époque ptolémaïque, 
des pères abandonner la propriété de leurs biens à leurs fils, 
pour n'en avoir plus que la jouissance. 

Ce n'est donc pas par l’idée de la puissance paternelle qu'il 
faut essayer d'expliquer cette restriction apportée à la faculté 
de tester, pour l'enfant issu d'un mariage sans écrit. On ne 
s'expliquerait d’ailleurs pas alors, que cette restriction se pro- 
duisît dans le cas où la puissance paternelle est la moins 
forte, puisque le mariage sans écrit est un simple concubinat. 
— L'enfant issu d’une telle union est bien relié à son père 
par les liens de parenté, car en Egypte, il n’y a pas d'enfants 
naturels, il n’y a d'enfant àrswp que quand le père est in- 
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connu; mais ces liens sont cependant moins développés, c'est 
ainsi que l'enfant n’a pas en ce cas de droits à la succession 
de son père. 

Cette disposition doit, nous semble-t-il, s'expliquer par ce 
fait que, lorsque le testament aura été admis en Egypte, on 
aura voulu du moins conserver l’ancienne idée que les héri- 
tiers ne peuvent être écartés d'une succession, dans le cas où 
cette idée se présente sous son jour le plus favorable, dans le 
cas où 1l s’agit d’un père appelé à la succession de son fils. — 
Mais pour l'hypothèse où il s’agit d’un fils issu d'un mariage 
par écrit, des motifs spéciaux ont cependant fait admettre 
qu'il pût disposer de ses biens par testament. C'est qu'en 
effet les enfants issus d’un tel mariage avaient des droits 
très considérables. Comme nous l’avons vu plus haut, le mari, 
dans le contrat de mariage, établissait son fils à naître de ce 
mariage maître de tous ses biens pour le cas où il viendrait 
à être dissous ; c'était alors au fils à procéder au partage de 
ses biens ; il a donc semblé que le fils, qui était ainsi appelé à 
avoir de tels pouvoirs sur les biens de son père, devait avoir 
assez de pouvoirs, pour disposer de ses propres biens, et c'est 
ainsi qu'on l’aura admis à faire un testament, même du vivant 
de son père. 

On sait qu'à Rome la faculté de recevoir et de disposer 
avait reçu d'assez importantes restrictions par l'effet des lois 
caducaires. Ces restrictions ont certainement été étendues aux 
habitants des provinces, du jour où ils ont acquis la qualité de 
citoyen romain. Elles se sont donc appliquées, au moins à 
Alexandrie, si l’on admet que la constitution de Caracalla n'a 
eu d'effet que pour les citoyens de cette ville; mais, même en 
l'admettant, il serait pourtant encore possible qu’elles se fus- 
sent appliquées néanmoins dans toute l'Egypte. Les lois ca- 
ducaires, qui avaient pour but de remédier à la dépopulation 
de l'empire, avaient, en effet, un caractère d'intérêt tout à fait 
geucral; de plus, des raisons fiscales devaient encore pousser 
les empereurs à veiller à ce qu'elles fussent observées dans 
toute l'étendue de l'empire, car le fisc pouvait profiter des 
déchéances établies par ces lois, puisqu’à défaut d'héritiers ins- 
titués capables, c'était lui qui recueillait les dispositions qui 
se trouvaient être caduques. 
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Ce qui peut confirmer dans cette opinion que ces lois ont 
dû être étendues à l'Egypte, c'est que nous voyons, par des 
contrats passés dans cette province, le jus liberorum concédé 
à des Egyptiens. Cependant cette application du droit romain 
en Egypte n’a jamais dù avoir une bien grande importance. 
À Rome même, les lois caducaires ont été vues avec la plus 
grande défaveur dès leur apparition, et on a imaginé les dé- 
tours les plus variés pour les tourner; si quelques-uns de ces 
détours furent expressément proscrits par des lois, quelques- 
uns aussi furent encouragés par l’indulgence des juriscon- 
sultes; or, dans les provinces, on dut manifester à l'égard de 
ces lois une opposition bien plus grande encore. De plus, les 
empereurs ont encore énervé la force de ces lois par de très 
nombreuses concessions des vacationes legis Pappiæ Poppez ; 
depuis Claude, les soldats étaient dispensés des restrictions 
apportées aux droits des célibataires (1). Enfin Constantin 
supprima les peines du célibat et de l’orbitas (2) et ses succes- 
seurs achevèrent de supprimer ce qui restait des incapacités 
établies par les lois Julia et Pappia Poppea. 

La concession du jus liberorum peut d'ailleurs se com- 
prendre, même en admettant que les incapacités de disposer 
et de recevoir établies par les lois caducaires n'aient pas été 
appliquées en Egypte, ou postérieurement à la disparition de 
ces lois. On sait, en effet, que le jus liberorum n'avait pas 
seulement pour effet de relever des incapacités établies par 
les lois caducaires; il procurait, en outre, d'autres avantages; 
il donnait par exemple des privilèges pour la nomination aux 
magistratures, et affranchissait de certaines charges; 1l dis- 
pensait en outre les femmes pubères de toute tutelle (3). C'est 
à propos de cette dernière application que nous le trouvons 
mentionné dans un papyrus de l’archiduc Rainer, de l'an 
271 J.-C. (4), que nous avons déjà cité; nous voyons : « Aüp- 
nAux Zausaniad..….. xwpiç xUprou ypnuatitouon Texvüy Olxate XATÈ 
Pœuatuv Evn. » Nous retrouvons la même mention en termes 


(1) Madwig, L'État romain, II, 157. 
(2) C. 1, VIIL, 58 et C. Théod. 

(3) G. I, 194, IL, 44. 

(4) Mitth., IV, 60. 
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identiques , dans le papyrus 1428, de la même collection, de 
l'an 226 J.-C. (1) ct dans plusieurs autres papyrus. 

D'après le droit égyptien, les femmes pubères étaient plei- 
nement capables de contracter et de s’obliger; pour les femmes 
mariées seules le xpostayux de Philopator avait établi une in- 
capacité ; il ne faudrait pas cependant conclure, de ce que nous 
voyons ici des femmes pubères non mariées déclarer, qu'étant 
pourvues du jus liberorum, elles contractent sans l’assistance 
de leur xüpuoç, que les Romains aient introduit en Egvpte 
l'institution de la tutelle perpétuelle des femmes. A Rome, en 
effet, cette tutelle perpétuelle des femmes était déjà peu sé- 
rieuse à l’époque de Cicéron (2), et elle devint tout à fait illu- 
soire dans le droit classique. C'était le résultat inévitable de 
la reconnaissance du droit, pour une femme, de substituer, à 
son tuteur légitime, ou testamentaire, ou nommé par le ma- 
gistrat, un autre tuteur de son propre choix, dont elle atten- 
dait toute complaisance, et dont par conséquent la coopération 
pe fut plus qu’une pure question de forme. Ce simulacre de 
tutelle finit lui-même par disparaître, et un texte de Constan- 
tin permet de croire qu’il n'était plus du tout question à son 
époque de la tutelle perpétuelle des femmes (3). Or, il n'est 
pas vraisemblable que les Romains aient transporté dans les 
provinces une institution qui, chez eux, n’était devenue qu’une 
vaine formalité, sans aucune signification, et qui était sur le 
point de s’éleindre. Ces femmes, que nous voyons se prévaloir 
ainsi du jus liberorum, pour contracter sans xüpos, sont, 
comme nous le verrons plus loin, des femmes de race macé- 
donienne, soumises par conséquent au droit spécial apporté 
par les Macédoniens en Egypte. 

Tels sont les points sur lesquels l'influence du droit romain 
s'est le plus vivement fait sentir en Egypte. Sur tous les autres 
points le droit indigène s’est, au contraire, comme nous allons 
le voir maintenant, conservé avec une remarquable persis- 


(1) Mitth., IV, 59. 

(2) Cicero, pro Murena, 12. 

(3) C. 45, 2, 2, $ 1. — La tutelle des femmes existait encore cer- 
tainement sous Dioclétien, en 293, Fr. Vat., $ 325. — Elle avait cer- 
tainement disparu sous Valentinien 11 qui, en 390, accorda à la mére 
la tutelle légitime de ses descendants. C. 5. 35. 2. 
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tance jusqu’à la fin de la domination romaine, jusqu'à la con- 
quête arabe au vu‘ siècle. 

Il faut cependant excepter quelques règles, dont les Ro- 
mains imposèrent l’observation à l'Egypte, ainsi qu'à toutes 
les autres provinces, comme intéressant l'ordre public et les 
bonnes mœurs. L'observation de ces dispositions fut certai- 
nement assurée dans tout l'Empire, à la suite de la constitution 
de Caracalla, ou tout au moins peu de temps après, car nous 
avons des constitutions en ce sens de Dioclétien et de Maxi- 
mien; mais le fut-elle auparavant? Nous ne le pensons pas; 
nous croyons, qu'avant celte époque, les Romains n'ont pas 
essayé d’implanter par voie impérative, dans les provinces de 
l'Orient, aucune règle de leur droit. Les habitants de ces 
provinces ont donc dû pouvoir jusque-là continuer à suivre 
leurs coutumes, même quand ces coutumes se trouvaient en 
opposilion avec les principes que les Romains considéraient 
comme les plus essentiels de la morale. Ce qui semble bien le 
prouver c'est que, comme nous le verrons plus loin, quand 
les Romains ont voulu faire observer ces règles dans les pro- 
vinces d'Orient, et notamment en Egypte, ils n’ont pu y 
réussir; et que nous retrouvons, à partir de cette époque, des 
prohibitions multipliées et se succédant à des intervalles très 
rapprochés; or, si auparavant nous n'en rencontrons pas une 
seule, c'est évidemment qu'ils n'avaient pas essayé de les y 
établir. 


L. DENISSE, 


Docteur en droit, élève diplômé 
de l'École du Louvre. 


(A suivre.) 
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AU MOYEN AGE. 
(Suile). 


$ 7. SUUCESSION AUX PROPRES. 


On peut relever dès le moyen âge, l'existence, dans le droit 
coutumier, de trois procédés différents destinés à assurer la 
conservation des biens dans les familles, le système de la 
succession aux propres, la réserve coutumière des quatre 
quints et le retrait lignager. Ces deux derniers moyens ne 
paraissent pas antérieurs au x siècle; ils existent dans 
Beaumanoir et dans les autres textes du temps avec la suc- 
cession aux propres (2). Mais nous verrons qu’au xi° siècle le 
retrait lignager n'existait pas encore; la famille était alors 
garantie par la nécessité de l'intervention des héritiers pré- 
somptifs à l’aliénation des biens venant des ancêtres (3). La 
réserve des quatre quints n'était pas davantage organisée. On 
relève au contraire de très bonne heure des textes qui prou- 
vent l'existence d’une dévolution propre aux biens de fa- 
mille (4). C’est qu’en effet, les germes de la succession aux 


(1) Voir dans la même Revue, année 1885, t. IX, p. 587 et suiv., Le droit 
de succession dans les lois barbares. 

(2) Beaumanoir, chap. XII, n° 3; chap. XIV, nos 23 et 27; chap. XLIV, n°1, 
t. I,p. 180, 237, 241; t. 11, p. 184. — Assises et arrêts de l'Échiquier de 
Normandie, éd. Marnier, p. 98. — Charte d'avril 1225, dans Chanlereau 
Lefebvre, Traite des fiefs, p. 168 de l'édit. de 1662. 

(3) Voy. Jobbé-Duval, Le retrait lignager et la vente à réméré, p.114 
et suiv. Cpr. Lettres de Philippe-Auguste, portant confirmation de la coutume 
d'Amiens, n° 25, dans Augustin Thierry, Recueil des monuments inédits 
de l'histoire du Tiers État, t.1, p. 112. 

(4) Voy., par exemple, les statuts de Burchard, du commencement du xi° 
siècle, chap. 4, dans le Corpus juris germanici de Walter, t. I, p.715 
une charte du cartulaire de Vendôme de la même époque reproduite en parti 
par d'Espinay, Cartulaires Angevins, p. 245 et une charte du cartulaire 
de Redon de 871, dans Lobineau, Mémotres pour servir de preuré & 
l'histoire de Bretagne, t. IT, col. 67. 
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propres se trouvent en partie dans les coutumes germaniques, 
en partie dans le droit féodal. On a beaucoup discuté sur l’o- 
rigine de cette succession, mais aujourd'hui la controverse 
paraît éteinte (1). Dumoulin voyait déjà autrefois une partie 
de la vérité lorsqu'il disait que la succession aux propres avait 
son origine dans le droit des Francs et dans celui des Bour- 
guignons (2), et Basnage apercevait une autre partie de la 
vérilé lorsqu'il faisait dériver la succession aux propres du 
droit féodal (3). En effet, la distinction des biens en propres ou 
acquêts vient certainement du droit germanique. Nous en avons 
donné la preuve en étudiant le régime de succession de la loi 
salique qui distinguait nettement entre la terre allodiale et les 
autres biens. Nous connaissons aussi les ordres de dévolution 
à la terre provenant des ancêtres ; mais lorsque le régime des 
fiefs s'établit avec l’hérédité, c’étaient à l’origine les chartes 
de concession qui réglaient le mode de dévolution de ces 
biens. Suivant les termes de la charte, le fief était attribué 
tantôt au vassal et à ses descendants, tantôt au vassal et à ses 
héritiers (4). Lorsque le fief était attribué au vassal et à ses 
descendants , il ne pouvait être question d'admettre les ascen- 
dants à la succession, et même à défaut de descendants du 
dernier décédé, les collatéraux n'étaient capables de venir au 


(1) On trouvera l'indication, à titre de pure curiosité, des principales opi- 
nions émises sur cette question dans Guyné, Traité de la representation, 
du double lien et de la règle paterna paternis, éd. de 1713, p. 281 et suiv.; 
Dufourmantelle, Du régime successoral des propres dans l'ancien droit, 
1882, p. 59 et suiv. Certains jurisconsultes, et des plus éminents, voyaient 
autrelvis l’origine de la succession aux propres dans le droit romain. C'était 
l'opinion de Cujas sur la Novelle 84 de Justinien et celle de Godefroy, 
dans son Commentaire du Code Théodosien, éd. de 1737.t. II, p. 691. 
Renusson (Traité des propres, chap. 2, sect. 9, n° 3, éd. de 1681, p. 186) 
faisait remonter la règle paterna paternis aux Gaulois et M. Laferrière qui 
attribuait trop volontiers à notre droit des origines celtiques, s'est empressé 
d'adopter cette opinion dans son Histoire du droit français. 

(2) Voy., dans ses œuvres, éd. de 1681, t. 1], p. 830. 

(3) Basnage, Commentaires sur la coutume de Normandie, tit. Des 
successions en propre, éd. de 1709, t. I, p. 317. On trouvera la réfutation 
de toutes les doctrines inexactes ou incomplètes dans Dufourmantelle, op. cit., 
p. 61. 

(4) C'est ce que nous avons vu en étudiant le régime de succession aux 
flefs. Cpr. d'Espinay, Études sur le droit de l'Anjou, dans la Revue his- 
torique de droit français et étranger, année 1862, t. VIII, p. 547 et 557. 
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fief qu'autant qu'ils étaient descendants du premier acquéreur. 
On élait moins rigoureux lorsque l’acte de concession portait : 
à un tel et à ses héritiers, sans autre explication. Les censives 
et les alleux pouvant être des propres de famille aussi bien 
que les fiefs, on fut tout naturellement amené à leur étendre 
ce système de dévolution. C’est ainsi que la règle propres ne 
remontent ne fut que l'application aux alleux et aux censives 
de la maxime feudum non ascendit (1). De même l'application 
à la parenté collatérale du système de la succession aux fiefs, 
donna naissance à la règle paterna paternis qui apparait très 
nettement dans les textes du xin° siècle (2). 

Au temps de Beaumanoir, on entendait déjà par biens pro- 
pres tous les immeubles acquis par succession d’un parent. 
Ainsi les meubles ne pouvaient pas être propres, ni même les 
immeubles acquis entre-vifs, à titre onéreux ou gratuit, ni 
enfin les immeubles acquis par succession du conjoint. Dans 
la suile on considéra aussi comme propres les immeubles doo- 
nés par les ascendants, ces donations étant traitées comme des 
avancements d’hoirie. Mais au temps de Beaumanoir, ce prin- 
cipe n’était pas encore nettement dégagé. Il faut en dire au- 
tant de la subrogation réelle, bien que déjà au xu1° siècle, on 
considérât comme propre le bien acquis en échange d'un pro- 
pre (3). 

Si le de cujus ne laissait que des descendants, ils partageaient 
entre eux également tous les propres, de la même manière 
que les meubles et acquêts. A défaut de descendants, les pro- 
pres ne pouvaient pas plus que les fiefs, passer aux ascen- 
dants, la règle feuda non ascendunt ayant conduit, comme on 
vient de le voir, au principe propres ne remontent. Mais ce prin- 
cipe parut tout à fait odieux ; on se révoltait à l'idée de préférer 
un cousin très éloigné à un parent très proche. Aussi certaines 
chartes municipales refusaient d'exclure complètement les as- 
cendants. Ainsi la charte de Saint-Omer attribuait la succession 


(1) Beaumanoir, chap. x1v, n° 22,t. I, p.236. — Ancienne coutume de Dijon, 
dans Pérard, Recueil de plusieurs pièces curieuses pour servir à l'his- 
toire de Bourgogne, p. 351. — Laurière, sur l'art. 311 de la coutume de Paris. 

(2) Beaumanoir, chap. x1v, n° 23, t. I, p. 237. — Assises de Jérusalem 
Cour des bourgeois, chap. 58, éd. Beugnot, t. Il, p. 284. 

(3) Bcaumanoir, chap. XLIV, n°6, t. II, p. 189. 
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de l'enfant décédé sans postérité à ses père et mère conjoin- 
tement avec ses frères et sœurs ou descendants d'eux (1). De 
même la charte de Laon voulait que la dot constituée à une 
fille, à une nièce ou à une autre parente, retournât au dona- 
leur lorsque la femme mourait sans postérité (2). Beaumanoir 
était beaucoup plus hardi et 1l proposait de donner à la règle 
propres ne remontent une explication qui ne tendait rien moins 
qu'à la supprimer purement et simplement. Il l’entendait en 
effet en ce sens que les ascendants ne peuvent pas venir à la 
succession des propres tant qu'il existe des descendants; de 
sorte qu'un descendant exclut toujours un ascendant, même 
si le premier est à un degré plus éloigné du défunt que le se- 
cond, et, par exemple, un arrière-petit-fils empêcherait le père 
du défunt de venir à la succession (3). Cette explication reve- 
nait à admettre les ascendants à la succession des propres; ils 
ne venaient sans doute qu’à défaut de descendants, maisilne 
résultait pas moins du système de Beaumanoir que, sous ce 
rapport, toute différence disparaissait entre les propres et les 
acquêts et cependant on avait bien entendu établir une règle 
parliculière aux propres en disant qu'ils ne remontent pas. 
Aussi le système proposé par Beaumanoir ne fut-il admis par 
personne. On allait même jusqu’à dire que l'ascendant devait 
être exclu du propre qu'il avait lui-même donné (4). C'est seu- 
lement beaucoup plus tard que, sous l'influence de Dumoulin, 
certaines coutumes, notamment celles de Paris et d'Orléans, 
autorisèrent le droit de retour au profit de l'ascendant dona- 
teur (5). À défaut de descendants, les biens propres retour- 
naieot donc au côté d'où ils provenaient; c'était déjà la règle 
paterna paternis, malerna maternis, qu'on appliquait aussi en 
matière de bail féodal et de retrait lignager (6). Mais sur le 


(1) Charte de Saint-Omer, art. 20, dans le Recueil du Louvre, t. IV, 
p. 251. 

(2) Charte de Laon, chap. XITI, dans le Recueil du Louvre, t. XI, p. 186. 

(3) Beaumauoir, chap. XIV, n° 22,t. 1, p. 236. 

(#4) Laurière, sur les Znstitutes coutumiéres de Loisel, liv. II, tit. 5, 
règle 17. 

(5) Paris, art. 313; Orléans, art. 315. Cpr. Merlin, vo Réversion. 

(6) Voy. par exemple Desmares, Décision 184. — Coutumes notoires, 
n° 92. — Ancien coutumier de Picardie, éd. Marnier, p. 156. Le pape Gré- 
goire IX avait reconnu dans une de ses Décrétales que cette règle était aussi 


Revue risr. — Tome XVI. 46 
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point de savoir comment devaient se grouper les lignagers, 
paternels ou maternels , il régnait une grande diversité dans 
les coutumes. On peut toutefois les ramener à trois groupes 
principaux. [l y avait d'abord les coutumes de simple côté; 
c'étaient celles qui se bornaient à rechercher si l'immeuble 
venait du côté du père ou de celui de la mère, et à le déférer 
au plus proche parent paternel ou maternel (1). 

Le système des coutumes souchères était plus compliqué : 
il voulait qu’on remontât au premier acquéreur de l'immeuble 
et il fallait être de la souche de cet acquéreur, c’est-à-dire ap- 
partenir à sa descendance, pour pouvoir être appelé à la suc- 
cession du propre (2). Enfin il y avait des coutumes de côté et 
ligne qui différaient des précédentes sous un seul rapport : 
elles admettaient le droit de succession d’une manière plus 
étendue en reconnaissant la qualité de lignager, non seulement 
aux descendants, mais encore et aussi aux collatéraux du pre- 
mier acquéreur (3). 

Les coutumes les plus larges étaient évidemment les pre- 
mières, celles de simple côté, puisqu'il suffisait d’être parent 
du côté paternel ou maternel pour être admis à la succession 
aux propres paternels ou maternels, sans qu’on s'occupât de la 
parenté avec le premier acquéreur (4). Mais il faut bien recon- 
paîlre aussi que ces coutumes de simple côté s’éloignaient le 
plus du droit féodal auquel avait cependant été emprunté ce 
principe de la succession aux propres. Aussi est-il probable 
que le système des coutumes de simple côté est le plus récent; 


observée dans la coutume de Péronne. Voy. le Recueil du Louvre, t. V, 
p. 156. Dans le Béarn, la règle paterna paternis fut seulement consacrée 
par la rédaction de 1551 au titre des Testaments et successions. Il est pro- 
bable que ce texte n’a pas établi une innovation, mais rappelé un usage 
très ancien. La coutume de Lavedan dit que la règle paterna paternis 
est très rigoureusement observée dans le pays. Sur le droit de success'on 
de cette coutume, voy. les art. 2 et suiv. 

(1) Metz, tit. x1, art. 30; Sedan, art. 182. 

(2) Mantes, art. 167; Montargis, chap. 15, art. 3; Touraine, art. 288. — 
Cpr. Merlin, vo Paterna. 

(3) Paris, art. 326; Meaux, chap. 8, art. 43 et 44; Anjou, art. 268 et 
2170; Orléans, art. 325; Artois, art. 105. 

(4) Pour comprendre les différences pratiques qui séparaient ces trois sys- 
tèmes , il n’est peut-être pas inutile de donner un exemple. Dans le système 
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il est né d’une déviation donnée au système originaire, à l'effet 
d'augmenter le nombre des lignagers. 

Ce système originaire, le plus ancien, est celui des cou- 
tumes souchères. Les constitutions de fief se faisaient originai- 
rement, on s’en souvient, à un tel et à ses descendants : l’acte 
même de concession contenait ainsi la règle propre de suc- 
cession aux fiefs et il est bien certain qu'à cette époque toutes 
les fois que l'acte de concession portait : à un tel et à ses 
descendants, il fallait avoir la qualité de descendant du pre- 
mier concessionnaire pour pouvoir être héritier du bien. Par- 
fois cependant, l'acte de constitution portait : à untel et à ses 
hoirs , en termes généraux, et alors, même les collatéraux du 
premier concessionnaire pouvaient arriver à la succession; 
c'est ce qui aura donné naissance au système des coutumes de 
côté et ligne. La coutume de Beauvoisis, pour laquelle écrivait 
Beaumanoir, appartenait à ce dernier groupe. Ce système 
était également consacré par les coutumes de Paris et d’Or- 
léans ; aussi a-t-ii fini par former le droit commun de la France. 
Cependant les coutumes de simple côté étaient très nom- 
breuses et dans les derniers siècles, la jurisprudence montra 
une certaine préférence pour le système qu’elles consacraient, 
à cause de sa simplicité. 

Les coutumes souchères étaient très rares dans le dernier 
état de notre ancien droit. Merlin cite Melun, Dourdan, Mantes, 
Montargis, mais son énumération ne paraît pas complète. Ainsi 
la coutume de Touraine était de même nature. L'ancienne 
coutume d'Orléans était souchère, mais la nouvelle avait perdu 


des coutumes souchères, le plus ancien et le plus conforme aux vieux prin- 
cipes du droit féodal, si nous supposons un propre paternel mis dans la 
famille par le père du défunt, l'oncle paternel du de cujus ne peut pas 
succéder à ce propre, bien qu’il soit de la ligne d'où vient l'héritage, parce 
qu'il ne descend pas du premier acquéreur, mais le frère consanguin du 
défunt et, à son défaut, tous ses descendants, auraient pu recueillir le pro- 
pre. Au contraire, dans les coutumes de côté et ligne, l'oncle paternel du 
défunt aurait pu hériter du propre puisqu'il était du côté d'où le bien était 
venu et de la ligne de celui qui l'avait mis dans la famille. Le système des 
coutumes de simple côté est encore plus large, puisqu'il ne remonte même 
pas à l’origine du propre; le parent le plus proche du côté paternel ou du 
côté maternel en hérite, même s'il n’est pas parent de celui qui a mis le bien 
dans la famille. 
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ce caractère, ce qui prouve bien que l’ancien système était 
devenu impopulaire (1). 

Ajoutons que si la classification des coutumes est facile 
après l’époque de leur rédaction , elle soulève tout au contraire 
de sérieuses difficultés et est à peu près impossible au moyen 
âge. Il existait même parfois des controverses sur le sens de 
la coutume. Ainsi on a fini par admettre, comme nous l'avons 
vu, que la coutume de Paris était de côté et ligne : pour 
succéder aux propres il suffisait d’être parent de côté et ligne; 
il n’était pas nécessaire de descendre de l'acquéreur primiuf. 
Mais la question était encore très controversée aux xmi° et xiv* 
siècles. Certains arrêts semblent exiger, à cette époque, quon 
descende de l'acquéreur originaire, pour pouvoir hériter des 
propres. La coutume de Paris aurait donc alors été sou- 
chère (2). Cette controverse paraît bien établir aussi que la 
nécessité de descendre du premier acquéreur était la règle 
primitive. Les deux autres systèmes établis dans la suite n'en 
ont formé que la déviation. L'ancienne coutume de Normandie 
et le droit anglais, si fidèles aux vieux principes, pourraient en 
fournir une nouvelle preuve : ils voulaient qu’on descendit du 
premier acquéreur (3). 

D'après l’ancienne coutume de Paris, lorsqu'il n'existait 
dans une ligne aucun parent apte à succéder, les propres ne 
passaient pourtant pas aux parents de l'autre ligne : ils étaient 
attribués d’abord au seigneur justicier, ensuite au fisc à uitre 
de biens vacants et sans maître (4). C’est seulement en 1580 
que, sous l'influence de Dumoulin, la coutume de Paris con- 
sentit enfin à admettre, à défaut de parents d’une ligne, ceux 
de l’autre ligne (5). 

À défaut de descendants et de collatéraux, les biens propres 


(1) Pothier, Coutuine d'Orléans, Introduction au titre XXVII, n° 31. 

(2) Voy. Lecoq, Question 87. — Laurière, sur l'art. 329 de la Coutume 
de Paris, t. III, p. 133. 

(3) Grand coutumier de Normandie, chap. 25, éd. de Gruchy, p. Ti. — 
Cpr. mon Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t I, p. 271. 

(4) Desmares, Décision 184. — Coutumes notoires, no 92. 

(5) Laurière, sur l'art. 330, t. 111, p. 135. L'oncle et le cousin-germain 
étant au même degré canonique, on s'était demandé s'ils devaient concourir 
ou s’il fallait préférer l'oncle au neveu; mais cette dernière solution avait ét 
définitivement adoptée dès la fin du xrie siècle. Voy. une sentence du par- 
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étaient acquis au seigneur. Sous l'influence du droit féodal 
qui proclamait la règle feuda non ascendunt, on avait donc 
exclu les ascendants de la succession aux propres, comme ils 
l’étaient déjà de la succession aux fiefs. 

C'est seulement la seconde rédaction de la coutume de Paris 
qui admit la succession de l’ascendant donateur et permit au 
grand-père de succéder aux choses acquises par son fils et 
transmises à son petit-fils mort sans postérité. Mais, dans ce 
second cas, le grand-père aurait été primé par les frères et 
sœurs du défunt, à cause de leur qualité de descendants de 
l'acquéreur du bien. 

En dernier lieu, à partir du xvi° siècle, la règle propres ne 
remontent changea complètement de sens : elle signifia que 
les ascendants d’une ligne ne pouvaient pas hériter des biens 
propres de l’autre ligne, tant que celle-ci était occupée par 
des collatéraux, tandis que, s’il s'était agi d'acquêts, ceux- 
ci auraient passé aux ascendants même de l’autre ligne, les- 
quels primaïent dans ce cas toujours les collatéraux. En réa- 
lité, cette règle se confondait donc maintenant avec la maxime 
palerna paternis. 

Terminons l'étude des règles relatives à la succession aux 
propres, en relevant un usage remarquable de quelques ancien- 
nes coutumes et connu sous le nom de dévolution. Dans ces 
coutumes, lorsqu'un des deux parents, le père ou la mère, ve- 
nait à mourir, la succession s’ouvrait au profit des enfants, non 
seulement sur les propres du défunt, mais encore et aussi sur 
ceux de l'époux survivant. Toutefois, à son égard, elle n'était 
ouverte que pour la nue-propriété, laquelle passait aux enfants, 
et le parent survivant, père ou mère, conservait l’usufruit. Ce 
système avait été certainement établi en faveur des enfants nés 
du premier mariage et pour leur éviter les dangers qu’aurait 
pu leur faire courir le convol en secondes noces du conjoint 
survivant (1). 


loir aux bourgeois du 29 janvier 1287, dans Le Roux de Lincy, Histoire de 
l'Hôtel-de-Ville de Paris, p. 106. — Coutumes notoires, n° 91. — Cpr. 
Coutume de Paris de 1510, art. 153, et de 1580, art. 338. 

(1) Voy. à cet égard Livre de jostice et de plet, p. 256. — Coutume de 
Lorris-Orléans dans La Thaumassière. — Coutumes locales de Berry et celles 
de Lorris, 4680, p. 459. — Viollet, Établissements de saint Louis, t. I, 
p- 361. 
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Il existait aussi en Alsace un système de dévolution à Col- 
mar et dans les autres villes impériales du centre qui l'avaient 
emprunté au droit statutaire de Cologne. À la mort de l'un 
des époux, tous les immeubles des deux conjoints et qui 
avaient formé pendant le mariage une masse unique, étaient 
exclusivement attribués en nue-propriété aux enfants issus de 
ce mariage. Mais le survivant en gardait l’usufruit, et, si les 
enfants mouraient avant lui ab intestat et sans postérité, il 
reprenait alors la pleine propriété de ses biens {1). 


$ 8. SUCCESSION AUX TENURES ROTURIÈRES. 


Les tenures roturières, villenages, censives, bourgages et 
autres, étaient soumises à un régime successoral bien différent 
de celui des fiefs : on n’y connaissait ni le droit d'aînesse, ni 
le privilège de masculinité, ni l'exclusion des ascendants. 
Ainsi les puînés partageaient avec les aînés et les filles avec 
les mâles. En un mot tous les enfants venaient pour parts 
égales à la succession de ces biens (2). Le Grand coutumier de 
Normandie nous apprend qu’en « bourgaige auront les sœurs 
telle partie comme les frères (3). » A défaut de descendants, 
le père et la mère succédaient à l'exclusion des frères et sœurs; 
ceux-ci venaient ensuite à la succession; puis à leur défaut 
l’aïeul et l’aïeule ; à leur défaut les oncles et tantes et ainsi de 
suite d’après l'ordre des parentelles et sauf application des 
règles propres ne remontent, paterna paternis (4). 

Mais ce droit commun des coutumes comportait des déro- 
gations très diverses. Ainsi la coutume de Ponthieu consa- 
crait le droit d'aînesse même pour les biens roturiers et ce 
droit d'aînesse existait entre filles comme entre fils. Il parait 
aussi qu'en Normandie l'aîné avait droit au principal héritage 


(1) Voy. Bonvalot, Coutumes du val d'Orbey, dans la Rerue histo- 
rique de droit français et étranger, t. X, p. 516. 

(2) Établissements de saint Louis, liv. f, chap. 138 et 139, éd. Viollet, 
t. IT,p. 264. — Voy. aussi Coutume des pays de Vermandois, éd. Beau- 
temps-Beaupré, p. 89. 

(3i Grand coutumier de Normandie, chap. 26, éd. de Gruchy, p. 86. 

(4) Voy. sur ces différents points Beaumanoir, chap. XIV, nos 23 et 24, t. [, 
p.237. — Loisel, Institutes coutumières, liv. II, tit. 5, règle 16. 
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avec le clos et le jardin, à charge toutefois d’en tenir compte 
à ses cohéritiers (1). 


& 9. SUCCESSIONS DES SERFS. 


Quant aux successions des serfs, elles variaient à l'infini, 
suivant les coutumes. Ainsi ceux qui avaient conservé, pendant 
les premiers temps de la féodalité, cette condition dans toute 
sa rigueur, ne laissaient pas de succession, par cela même 
qu'ils ne pouvaient être propriétaires. Mais de bonne heure 
la mainmorte avait succédé au servage dans un grand nombre 
de contrées et le mainmortable possédait un pécule dont il 
pouvait disposer librement pendant sa vie (2). Toutefois il lui 
était interdit de tester au delà de cinq sous pour le repos de 
son âme (3). Si le mainmortable vivait en communauté, alors 
les parents faisant partie de la même société héritaient de lui; 
à leur défaut le seigneur reprenait la tenure par droit de déshé- 
rence et sans payer les dettes. Dans certaines coutumes, mais 
non dans toutes celles qui reconnaissaient les communautés de 
paysans, il avait aussi droit aux autres biens, toutefois 
comme héritier et à ce litre il était tenu des dettes (4). Dans les 
coutumes d'Auvergne et de la Marche les enfants du serf lui 
succédaient même s'ils n'avaient pas vécu en communauté avec 
lui (5). Dans certaines coutumes le serf n'avait pour héritiers 
que ses enfants; tous ses autres parents étaient exclus, même 
s'ils avaient vécu en communauté avec lui, et, à défaut de des- 
cendants, c'était le seigneur qui prenait la succession (6). 
Enfin le seigneur avait toujours droit, lorsqu'il ne venait pas 


(1) Grand coutumier de Normandie, chap. 26 : « Le chief de l'héritage 
remaindra à l'aisné, si comme le hébergement, le clos et le jardin, pourtant 
qu'il en face à ses frères loval eschange à la value, » éd. de Gruchy, 
p. 81, où l’on trouvera en outre d'intéressants détails sur la manière de faire 
le partage. 

(2) Beaumanoir, chap. XLV, nos31 et 37,t. IT, p.233 et 237. 

(3) Beaumanoir, chap. XII, n° 3, t. 1, p. 180. 

(4) Cpr. Coutume du duché de Bourgogne, chap. 9, art. 45 et 16; comté 
de Bourgogne, art. 89 et 100; Nivernais, chap. 8, art. 7, 24, 25; Marche, 
art. 154 et 164; Bourbonnais, art. 207; Auvergne, titre XX VII, art. 3. 

(5) Auvergne, tit. XX VII, art. 3; Marche, art. 154. 

(6) Chaumont, art. 454; Troyes, art. 3; Vitry, art. 142. 
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à la succession, au mortuarium, en vertu duquel il prélevait 
à son profit un meuble qu'il choisissait dans la succession (1). 


$ 10. PRINCIPES GÉNÉRAUX ET COMMUNS 
AUX PAYS DE COUTUME. 


Le droit coutumier n'admettait pas que le testament püût 
faire un héritier ; il n'existait que des héritiers ab intestat les- 
quels devaient leur titre à la coutume. Cependant l’ancienne 
coutume de Bordeaux reconnaissait l'institution d'héritier par 
testament sous l'influence manifeste du droit romain, et, comme 
elle admettait en même temps la maxime le mort saisit le vif, 
elle en étendait le bénéfice à l'héritier testamentaire pour que 
ses droits ne fussent pas inférieurs à ceux de l'héritier du 
sang (2). Mais c'était là une particularité sans importance. La 
véritable règle générale élait celle que Glanville avait formulée 
en disant : Solus Deus heredes facere potest (3). On exprimer 
en France le même principe en disant : Institution d'héritier 
n'a lieu (4). 

Toutefois tous les parents n'étaient pas appelés à la succes- 
sion et il existait en outre divers modes de computation de la 
parenté, provenant du droit romain, du droit germanique, du 
droit canonique. Beaumanoir, peu satisfait de ces différents 
systèmes, essaye même d'en construire un nouveau, mais qui 
nous parait manquer de précision. Dans le Livre de jostice et 
de plet, c'est la computation romaine qui est adoptée (5). Le 
Grand coutumier de Normandie paraît préférer la computation 
germanique et déclare qu'il limite la succession au septième 
degré; mais la glose placée sous le texte dit qu’il faut entendre 
par là le septième degré canonique (6). Dans certaines con- 


(1) Olin, éd. Beugnot, t. I, p. 17 et 18. — Voy. sur ces différents points 
Garsonnet, Histoire des locations perpétuelles, p. 481. 

(2) Las coustumas de la vila de Bordeu, art. 94 et 239. 

(3) Lib. VII, cap. 1. Cpr. Regiam majestatem, lib. II, cap. 20, n° #4 
dans Houard, t. II, p. 149. 

(4) Voy. Loisel, Institutes coutumières, liv. IT, tit. 4, règle 304. — Lau- 
rière , sur l'article 299 de la coutume de Paris. 

(5) Livre de jostice et de plet, p. 225. 

(6) Grand coutumier de Normandie, chap. 26. 
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trées, la parenté donnant droit de succession était beaucoup 
plus limitée. Ainsi les anciennes coutumes basques, probable- 
ment par tradition de la vieille communauté de famille, ne 
connaissent pas la succession des biens propres au delà du 
degré de frère et de sœur (1). 

À défaut de parents au degré successible, ou de conjoint 
survivant , dans les pays où la coutume reconnaissait un droit 
de succession entre époux, les biens étaient dévolus au fisc, 
soit à celui du seigneur local, soit à celui du roi (2). Toutefois 
certaines villes, par cela même qu’elles jouissaient des droits 
seigneuriaux, héritaient des successions vacantes; à Arles, 
notamment, ces biens étaient affectés à l'entretien des ponts 
sur le Rhône (3). 

Il pouvait arriver qu’une personne laissât des biens en dés- 
hérence tandis que d’autres trouvaient des héritiers; c'était 
la conséquence de ce principe qu'il s'ouvrait en réalité à la 
mort autant de successions que d'espèces de biens. Il y a plus : 
on excluait dans certaines coutumes la dévolution d’une ligne 
à l'autre en vertu de la maxime paterna paternis, materna 
Mmalernis, à ce point qu’à défaut d’héritier dans la ligne à 
laquelle les biens appartenaient, on préférait donner ces biens 
au fisc plutôt que d’en faire profiter l’autre ligne. 

L'héritier avait de plein droit la saisine de la succession. 
Nos anciens coutumiers répètent à l'envi la maxime le mort 
saisit le vif, qu'on retrouve ensuite dans les coutumes offi- 
celles, et jusque dans le Code civil. On a beaucoup discuté sur 
le sens et l’origine de cette maxime. Cependant elle apparaît 
dans les vieux coutumiers en termes très précis avec un sens 
fort net et aucun des anciens praticiens ne nous dit qu'elle 
ait jamais soulevé la moindre difficulté. C'est le droit romain 
qui dans la suite a été en cette matière une cause d'erreur et 
de confusion. 

On sait que, chez les Romains, les droits réels ou per- 
sonnels et les actions passaient directement du défunt à son 


(1) Voy. à cet égard, Laferrière, Histoire du droit français,t. V, p. 
399. 


(2) Coutumes notoires, no 92. — Loisel, Institutes coutumières, liv. 
Il, tit. 5, règle 26. 


(3) Statuta Arelatis, art. 83. De bonis decendentium sine herede. 
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héritier, testamentaire ou légitime. Toutefois les juriscon- 
sultes romains n'ont jamais considéré la possession, dans le 
sens juridique de ce mot, c'est-à-dire le fait d’avoir une chose 
à sa disposition avec l'intention de se conduire à titre de pro- 
priétaire, qu'on le soit ou non, comme constituant un véri- 
table droit. Aussi la possession'n'était-elle pas protégée, comme 
la propriété, par de véritables actions en justice; elle ne trou- 
vait garantie et sanction que dans des interdits prétoriens 
c'est-à-dire dans des actes d'administration judiciaire du pré- 
teur romain, lesquels pouvaient d'ailleurs aboutir à certaines 
condamnations. De ce que la possession était plutôt un fait 
qu’un droit on concluait que l'héritier externe ou volontaire 
n'acquérait la possession, relativement aux biens du dé- 
funt, que par un acte d’appréhension personnelle; l'adition ou 
acte d'acceptation de l'hérédité ne lui faisait acquérir que la 
propriété. Les romanistes ont même accepté cette solution pour 
le cas d’héritier sien et pour celui d’héritier nécessaire. Mais, 
d'après les récents travaux de restitution du paragraphe 58 du 
Commentaire 2 de Gaius, on admet assez volontiers aujour- 
d’hui l'acquisition ipso jure de la possession aussi bien que de 
la propriété par les héritiers de ces deux classes (1). 

On peut expliquer cette particularité pour l'héritier sien en 
y voyant un vieux souvenir de l'antique copropriété de famille 
à laquelle les textes font en effet parfois allusion à l'occasion 
de ces héritiers; puis cette sorte de saisine héréditaire au- 
rait été étendue par voie d’analogie de l'héritier sien à l'hé- 
ritier nécessaire. Quoi qu'il en soit, il n’en est pas moins vrai 
qu’en droit romain cette situation était tout à fait exception- 
nelle : l'héritier externe n’acquérait la possession que par une 
appréhension personnelle ; n'étant qu’un simple fait, elle ne pou- 
vait se transmettre directement à l'héritier et celui-ci n’acqué- 


(1) Voy. à cet égard Dubois, La saisine héréditaire en droit romain, 
dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, an- 
née 1880, t. IV, p. 101 et 427; année 1884, t. V, p. 129. Le mot saisine 
héréditaire n'est peut-être pas très heureux en droit romain, d'autant mieux 
qu'à un point de vue plus général on ne s'entend pas toujours sur le sens de 
ce mot saisine. Les uns veulent que daus notre droit actuel elle désigne, au 
profit de l'héritier, la faculté de prendre possession de sa propre autorité, 
tandis que d’autres y voient, avec plus de raison, selon nous, une acquisition 
de la possession de plein droit et sans acte d’appréhension. 
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rait pas davantage des droits et actions naissant de la posses- 
sion du défunt, par la raison bien simple qu’il n’en existait pas. 

Mais, dans les anciens usages germaniques, la notion de la 
possession était bien différente sous plusieurs rapports essen- 
tiels. Sans doute il pouvait arriver, dans certains cas et sur- 
tout à l'origine, que la possession fût un simple fait. Mais, 
tandis qu’elle gardait ce caractère en tout temps chez les Ro- 
mains et qu’elle n'était jamais protégée par une action, dans 
les usages germaniques la possession devenait rapidement 
un droit lorsqu'elle n'offrait pas ce caractère dès le début. A 
vrai dire même, fort souvent, on ne distinguait pas la pro- 
priété de la possession, comme le faisaient les jurisconsultes 
romains avec un soin scrupuleux; la possession munie d’ac- 
tion était aussi la propriété et réciproquement ; la possession 
de pur fait était une simple anomalie dont on ne tenait pas 
compte. Dès lors, il est facile de comprendre que, déjà à l’é- 
poque franque, la possession se soit transmise à l'héritier 
parmi les Barbares, absolument de la même manière que la 
propriété passait du défunt à son héritier dans le droit romain. 
En d’autres termes, il existait deux modes de transmission dans 
la législation romaine du défunt à l'héritier : l’un pour la pro- 
priété et les droits réels ou personnels, l’autre pour la posses- 
sion qu'on distinguait de la propriété et qui ne constituait pas 
un droit. Dans le premier cas, la transmission résultait ipso 
jure de la seule acceptation de la succession. Dans le second 
cas, elle exigeait un acte d'appréhension personnelle de l'héri- 
tier; mais c'était bien encore une transmission et non une ac- 
quisition nouvelle; car l'héritier continuait nécessairement la 
possession du défunt et n’en commençait pas une autre. Dans le 
droit barbare, où la possession était en même temps une pro- 
priété et un droit, où elle était garantie par de véritables actions 
et non pas simplement, par des mesures de police, il était tout 
naturel que cette distinction disparût et que tout le patrimoine, 
y compris la possession , se transmît directement du défunt à 
l'héritier. C'est précisément à ces anciens usages que remonte 
la maxime le mort saisit le vif. Les plus anciens textes ne pré- 
voient jamais la question soulevée dans le droit romain préci- 
sément parce qu'elle ne pouvait pas exister. Dès les premiers 
temps, la propriété et la possession de tous les biens se sont 
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donc transmises de plein droit et directement du défunt à l'hé- 
ritier. Il ne pouvait, ilest vrai, être question de cette trans- 
mission pour les fiefs tant qu'ils furent viagers et la même 
observation s'applique aux autres tenures de même durée. 
Lorsqu'on admit ensuite les fiefs héréditaires, la possession 
de ces biens passa, elle aussi, de plein droit du défunt à l'héri- 
tier. Sans doute celui-ci devait prêter la foi et hommage dans 
les quarante jours du décès, sous peine d’encourir la saisie 
féodale. L’héritier n’était privé du fief qu’au bout des quarante 
jours et au xrv° siècle on alla même plus loin : le vassal ne fut 
plus constitué en demeure et privé de la jouissance qu'à partir 
du jour où le seigneur usait de son droit par la mainmise après 
l'expiration des quarante jours; le silence du seigneur était 
regardé comme une souffrance tacite et on en arriva même à 
considérer la souffrance comme valant foi (1). Sans doute le 
seigneur avait droit au relief dès qu'il avait reçu l'hommage 
de son vassal (2). C'était la conséquence du consentement en 
réalité forcé que le seigneur était censé donner à la transmis- 
sion du fief, mais de ce que le relief était payé après la pres- 
tation de l’hommage, on a la preuve manifeste que le fief, 
comme les autres biens, se transmettait directement du vassal 
à son héritier. C’est plus tard seulement que certains sei- 
gneurs élevérent des prétentions contraires. Glanville est for- 
mel sur ce point et nous parle en termes très nets de la trans- 
mission du défunt à son héritier : « Heredes vero majores 
slatim post decessum antecessorum suorum possunt se tenere 
in hereditate sua, licet domini possunt feodum suum cum herede 
in manus suas capere. Îla tamen moderate id fieri debet, ne 
aliquam disseisinam heredibus faciant ; possunt enim heredes, si 
opus fuerit, violencie dominorum resistere, dum tamen parat 
sunt relevium el alia recta servilia eis inde facere (3). » 


(4) Desmares, Décision 193. — Coutumes notoires, no 134. — Grand 
coutumier, liv. II, chap. 25, p. 279. 

(2) Glaaville, lib. IX, cap. 1 et 4. 

(3) Glanville, lib. VII, cap. 9, $ 1. Plus loin Glanville revient sur la même 
idée : « Cum autem heres masculus et notus heres etatem habens re- 
linquatur, in sua hereditate se tenebit, ut supradictusest, etiam intito 
domino, dum tamen domino suo, sicut tenetur, suum offerat homa- 
gium coram probis hominibus, et suum rationabile relevium.. Glan- 
ville, lib. IX, cap. 4, $ 4. 
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Le fief passe donc bien directement du défunt à son héritier. 
Glanville donne lui-même plusieurs applications de cette règle. 
Il suppose par exemple que le seigneur conteste à l'héritier 
cette qualité; alors, dit-il, de deux choses l’une : ou le prétendu 
héritier n’est pas en possession du fief, et il agira contre son 
seigneur per assisam de morte antecessoris; ou bien il est en 
possession, et dans ce cas il peut s’y maintenir tranquillement, 
sans même payer le relief, tant que le seigneur n'aura pas reçu 
son hommage, car le vassal n’est pas tenu de cette dette avant 
ce moment (1). Ailleurs, Glanville suppose entre deux per- 
sonnes un procès relatif à la possession d’un fief héréditaire et 
les solutions qu'il propose partent encore de ce principe que 
la possession se transmet directement à l'héritier pour les fiefs 
comme pour les autres biens (2). En réalité, comme on le voit, 
ce grand jurisconsulte proclame déjà la règle « le mort saisit 
le vif, » même contre le seigneur, puisqu'il permet à l'héritier 
de résister par la force aux tentatives du seigneur de s’empa- 
rer du fief. Le Grand coutumier de Normandie (3) rappelle le 
même principe et il a bien certainement en vue aussi les fiefs, 
par cela même qu'il fait allusion au droit d’ainesse : « ad pri- 
mogenitum autem antecessoris saisina debet descendere. » De 
même la charte de Saint-Quentin de 1195 met sous la protec- 
tion du maire et des jurés le droit de succession et elle veut 
qu'ils assurent aux héritiers la transmission directe et instan- 
tanée de la tenure ou de l’hérédité (4). De même encore, Pierre 
de Fontaines constatant la différence qui sépare, au point de 
vue de la saisine de succession, les coutumes de Picardie et 
celles de Vermandois, s'exprime ainsi : « Notre usage est que 


(1) Glanville, lib. [X, cap. 6, 8 2. « Sin autem precise negaverit eum 
esse heredem, tunc quidem, si extra seisinam esset , posset quidem as- 
sisain versus dominum suum quærere de morte antecessoris sui. Ve- 
rumtamen si in seisina sit, îita in seisina se teneat et patienter sustt- 
neat, donec placeat domino suo homagium suum inde recipere; quia 
non prius lenetur quis de relevio suo domino suo respondere, donec 
ipse homagium suum receperit de feodo, unde ei debet homagium. » 

(2) Glanville, lib. XIII, cap. 9; cap. 11, 88 1 et 3; cap. 26; cap. 31. 

(3) Grand coutumier de Normandie, chap. 35, p. 110 de l’édit. de 
Gruchy. 

(4) Charte de Saint-Quentin, art. 17, dans le Recueil du Louvre, t. XI, 
p. 210. 
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de toz les biens au mort sont li hoirs mis en saisine (1). » On 
remarquera que dans ce texte il n'est établi aucune distinction 
entre les fiefs et les autres biens et que déjà apparaît à peu 
près la formule le mort saisit le vif. Toutefois cette maxime 
n'est formulée avec cette précision pour la première fois que 
dans une coutume d'Orléans du xu° siècle; elle a ensuite passé 
dans les Établissements de saint Louis (2). On observera aussi 
que, dans ce texte encore, le jurisconsulte s'exprime dans les 
termes les plus généraux; la règle s'applique à toutes sortes 
de biens, nobles ou roturiers. D'ailleurs, ce qu'avait trouvé le 
praticien de l'Orléanais, c'était la formule de la règle, mais 
non la règle elle-même; celle-ci existait depuis très longtemps 
déjà et avait un caractère tout à fait général. On lit dans les 
Olim que, « per generalem consuetudinem Francie et preposi- 
ture pariciencis dicitur quod mortuus saisit vivum (3). » Plus 
tard certains jurisconsultes en feront encore l'observation, 
mais elle était déjà vraie longtemps avant eux (4). 

Toutefois ici se place une remarque importante quant aux 
fiefs et c'est faute d’y avoir pris garde que beaucoup d'auteurs 
sont tombés dans l'erreur et ont dit que la règle le mort sai- 
sit le vif était à l'origine étrangère aux fiefs. 

A défaut d'hommage et de relief, le seigneur peut exercer 
une sorte de droit de gage sur le fief, ce que l’on a appelé plus 
tard la saisine féodale, mais sans que ce fait exclue la saisine 
héréditaire même à l'égard du fief. C’est ce que Glanville a soin 
de relever dans le passage déjà cité. Toutefois dans la suite 
cette doctrine fut un instant menacée. Les héritiers essayérent 
de se soustraire au droit de rachat ou de relief, en donnant 
précisément pour raison qu'ils étaient de plein droit saisis de 
l'hérédité et que cette saisine s'étendait aux fiefs comme aux 
autres biens. C’est alors, mais alors seulement, qu'on songea 
à établir une doctrine nouvelle. Au lieu d'admettre, comme 


(1) Conseil de Pierre de Fontaines, chap. XXXIII, art. 16, éd. Marnier, 
p. 3817. 

(2) Usage d’Orléanois restitué, n° 3. — Établissements de saint Louis, 
liv. 11, chap. 4, éd. Viollet, t. II, p. 337. 

(3) Olim, t. IT, p. 4180, n° 71. Cpr. ibidem, p. 1124, no 48. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, ne 894, t.Il, p. 296. 
— Livre Des droiz et des commandemens, nos 45, 538, 544. 
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au temps de Glanville, que l'héritier avait la saisine hérédi- 
taire même quant aux fiefs, sauf à faire hommage et à payer 
le relief, on prétendit en faveur des seigneurs qu’à la mort du 
vassal la possession du fief retournait au seigneur et que l’hé- 
ritier la prenait seulement à partir du moment où il acquittait 
ses devoirs. Mais ce changement ne profita pas en définitive 
aux seigneurs et on en arriva à décider, assez arbitrairement 
d'ailleurs, que l'héritier direct devrait seulement la foi et 
l'hommage de bouche et de mains, sans être astreint à payer 
aucun droit de rachat ou de relief (1). Il n'y avait plus alors un 
grand intérêt à prétendre que la possession du fief ne passait 
pas du défunt à son héritier par l'effet de la saisine légale. Aussi 
admit-on de nouveau que la maxime Le mort saisit le vif con- 
cernait tous les biens, fiefs ou autres. Ce n’était toutefois pas 
là une nouveauté, comme on l’a dit souvent à tort, mais un 
simple retour à une règle ancienne déjà contenue dans Glan- 
ville. Au temps de ce jurisconsulte, les principes du droit 
romain n'étaient pas encore bien connus, surtout en Angle- 
terre. En France , au contraire, on s’attachait à les rapprocher 
du droit coutumier. Il est fort possible que la formule le mort 
saisit Le vif ait été inspirée par un texte du droit romain. On 
lit en effet dans un passage de Paul : Possessio defuncti quasi 
juncta descendit ad hæredem (2). Mais, en réalité, le droit 
romain bien compris proclamait la règle inverse. Certains 
jurisconsultes coutumiers en font même très justement la 
remarque : « En pays coutumiers, appréhension de fait ne fait 
rien que le prochain hoir ne soit saisit et vestu de l’heritage 
du deffunt par la coustume , Le mort saisit le vif (3). » 

Telles ont été l’origine et les vicissitudes de la règle célèbre, 
le mort saisit le vif, qui s’est transmise jusque dans l'article 
124 de notre Code civil. 

Par l'exposé même de son développement, nous avons suf- 


(1) Voy. sur ces différents points Grand coutumier, liv. II, chap. 25 et 
27. — Coutumes notot'es, n° 134. 

(2) L. 30, Ex quibus causis majores, lib. IV, tit. 6. Voy. aussi Livre 
de jostice et de plet, p. 265, où l'influence du droit romain est manifeste. 
Voy. encore Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, t. II, p. 374. 

(3) Desmares, Décision 12. Cpr. Décisions 21, 231,235. — Loisel, Ins- 
titutes coutumières, liv. Il, tit. 5, règle 317. 
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fisamment réfuté les autres opinions émises par des juriscon- 
sultes ou par des historiens. Il n’est pas vrai de dire que notre 
règle vient de textes de droit romain mal compris au xm° 
siècle. Qu'un passage d’un jurisconsulle romain ait pu inspirer 
la formule, il est permis de le conjecturer, mais le principe que 
cette formule exprime était bien antérieur à l’époque où elle 
fut trouvée. On s'éloigne encore davantage de la vérité lors- 
qu’on prétend que notre règle a été imaginée en haine des 
droits féodaux, car elle est d’une date antérieure à la féodalité. 
Ce qui est vrai, c'est qu'à une certaine époque, relativement 
récente, on s’est demandé si la règle Le mort saisit le vif était 
vraie pour les fiefs, mais en se plaçant à un point de vue pure- 
ment fiscal. Nos anciens feudistes ont ensuite proposé une 
explication qui a fait fortune. La règle aurait été, selon eux, 
introduite en haine du droit féodal et pour réagir contre lui. 
D'après ce droit, toute personne qui mourait était censée se 
dessaisir de ses biens entre les mains de son seigneur, de sorte 
que les héritiers étaient obligés de reprendre ces biens au sei- 
gneur en lui faisant foi et hommage et en lui payant le relief, 
s'il s'agissait de fiefs, ou le droit de saisine pour les héritages 
en roture. On aurait alors seulement, d’après nos anciens feu- 
distes, imaginé une fiction destinée à supprimer ces droits : 
le défunt était censé avoir remis directement, au moment de 
sa mort, la possession de ses biens à son parent le plus proche. 
Cette explication de la saisine héréditaire est vraie en soi, mais 
fausse historiquement, car nous avons vu que , de tout temps, 
à l'époque franque comme aux temps féodaux, on n'a jamais 
distingué la possession de la propriété, ni des droits et actions, 
et qu’à tous ces points de vue on a toujours admis le transmis- 
sion directe. Pour l'étude de toutes ces questions, Glanville 
est un guide précieux et c'est en s'inspirant de ses textes qu’on 
évite ces chances d'erreur. 

La règle le mort saisit le vif n'avait pas seulement pour effet 
de transférer directement la possession du défunt à son héri- 
tier. Elle produisait encore d’autres conséquences : l'habile à 
succéder n'avait à demander aucun envoi en possession à la 
justice; si l’héritier saisi venait à mourir avant d’avoir accepté 
ou renoncé, il n’en transmettait pas moins ses droits à ses 
héritiers ou autres successeurs. 
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Tel était le droit commun des coutumes. Mais quelques-unes 
y dérogeaient sur certains points. Ainsi la coutume de Breta- 
gne n'admettait la saisine légale qu'en higne directe; en ligne 
collatérale , il fallait demander l'envoi en possession à la jus- 
tice ({). Au contraire, d’après la coutume du comté de Bour- 
gogne, comme d'après celle du Berry, la saisine légale, réser- 
vée par le droit commun aux héritiers ab intestat, s'étendait 
à ceux qui étaient institués par testament (2). D'autres coutu- 
mes, sans aller aussi loin, admettaient la saisine au profit de 
ceux qui avaient été institués par contrat de mariage (3). Mais 
nous nous en tenons pour le moment à ces indications, car 
ces détails appartiennent plutôt à la période suivante (4). 

Bien que l'héritier fût saisi de plein droit et même à son 
insu, du patrimoine du défunt, propriété, possession, droits, 
actions , 1] n'avait pourtant pas cette qualilé contre son gré et 
il lui était permis de s'en dégager en renonçant à la succession. 
Notre ancien droit n'a Jamais connu les hériliers siens et 
nécessaires de la législation romaine, même après la renais- 
sance de ce droit. Dès le xv° siècle, on formulait la maxime 
nul n'est héritier quine veut; mais cette formule, comme beau- 
coup d’autres, n’élait que l'expression d’une règle fort an- 
cienne (5). Toutefois l'héritier qui aurait pris un objet quel- 
conque de la succession, quelque minime qu'’eùt été sa valeur, 


(1) Ancienne coutume de Bretagne, art. 558, et nouvelle coutume de Bre- 
lagne, art. 540. 

(2) Coutume du comté de Bourgogne, chap. 3, art. 43. — Coulumes du 
Berry, chap. 19, art. 28. 

(3: Nivernais , titre Des donations, art. 12. — Bourbonnais, art. 219. 

(4) Comparez sur la saisine héréditaire : Rosshirt, Dogmengeschichte 
des Civilrechts, Heidelberg, 1853, p. 210. — De Vairoger, De l'origine et 
de la maxime le mort saisit le vif, dans la Revue de Fælix, t. XVII, 
p. 108. — Simonet, Histoire et théoric de la saisine hérédituire, dans 
les transmissions de biens par decès, Paris, 1851, 1 vol. in-8° (ouvrage 
couronné par la Faculté de droit de Paris). — Liégeard, De l'origine, de 
l'esprit et des cas d'application de la maxime : le partage est declaratif 
de propriété. — Dubois, La saisine héréditaire en droit romain, dans 
la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, année 
1880, t. IV, p. 104 et 427; t. V, p. 129. — Viollet, Établissements de 
saint Louis, t. I, p. 496, et 1. 11, p. 3317. 

(5) Loisel, Institutes coutumières, liv. II, tit. 5, règle 318. Cpr. Cou- 
tume de Paris, art. 316. 
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aurait été par cela même privé de la faculté de renoncer (1). 
Comme on ne pouvait contraindre un héritier à prendre parti 
instantanément , il fallait bien lui laisser un certain délai pour 
faire son choix. Ce délai était à Paris de quarante jours, terme 
très populaire, fort ancien et qu'on retrouve dans les cir- 
constances les plus diverses en remontant jusqu'à l’époque 
franque (2). Toutefois , dans certaines coutumes, le délai était 
plus long et était porté à un an. Pendant ce temps les créan- 
ciers du défunt ne pouvaient pas agir contre l'héritier ni exé- 
cuter sur les biens du de cujus. 

Entre l'acceptation pure et simple et la renonciation, le 
droit de Justinien avait imaginé un troisième parti, l’accepta- 
tion bénéficiaire, qui, tout en permettant à l'héritier de prendre 
cette qualité, l’autorisait sous certaines conditions et forma- 
lités, à ne payer les dettes de la succession que jusqu’à con- 
currence de l'actif. Dès le xin° siècle, Guillaume Durand 
mentionnait le bénéfice d'inventaire dans son Speculum juris. 
Mais il ne semble pas qu'il soit entré sérieusement dans la 
pratique avant le xiv° siècle (3). Toutefois, le pouvoir royal 
profita de cette innovation pour exiger que le bénéfice d'in- 
ventaire résultât de lettres de chancellerie. Cette mesure fis- 
cale n’était d’ailleurs imposée qu'aux pays de coutume; elle 
n'existait pas dans ceux du droit écrit ni dans le Berry et dans 
la Bretagne. En 1614, les pays coutumiers demandèrent la 
suppression de ces lettres de chancellerie, mais la royauté 
répondit en 1629 par une ordonnance qui les étendit aux pays 
de droit écrit (4). 

D'après le Livre des droix et des commandemens, celui qui 
veut se porter héritier bénéficiaire est tenu d’en faire la dé- 
claration devant un notaire public ou devant des témoins hono- 
rables. 1l doit ensuite publier sa déclaration ou la faire connaitre 
aux créanciers du défunt pour qu'ils puissent assister à la 
confeclion de l'inventaire. 11 faut commencer cet acte dans les 


(1) Grand coutumier de France, liv. II, chap. 40, p. 365. 

(2) Lecoq, Question 189. — Parloir aux bourgeois, 1295, dans Le Roux 
de Lincy, Histoire de l'Hôtel-de-Ville de Paris, p. 129. 

(3) Voy. pour plus de détails à cet égard, Jules Tambour, Du benéfice 
d'inventaire (Thèse de doctorat, 1855). 

(4) Ordonnance de 1629, art. 129. 
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trente jours qui suivent la déclaration et le terminer dans les 
trente jours à partir de celui où il a été commencé. On admet- 
tait aussi qu'au lieu d'accepter sous bénéfice d'inventaire l'hé- 
ritier pouvait transiger avec certains créanciers du défunt, 
au moyen de personnes interposées dont il devenait ensuite 
cessionnaire (4). 

Dans l'ancienne coutume de Paris, celui qui acceptait sous 
bénéfice d'inventaire devait, après avoir obtenu ses lettres du 
prince et avant d'appréhender aucun bien de la succession, 
faire dresser un bon et loyal inventaire par le juge compétent, 
comprenant tous les biens, meubles, immeubles et arrière- 
fiefs (2). Mais cette acceptation bénéficiaire étant vue avec 
défaveur, à cause du préjudice qu'elle faisait éprouver aux 
créanciers du défunt, on admit que l'héritier sous bénéfice 
d'inventaire pourrait toujours être écarté, même par un pa- 
rent d’une autre ligne et d’un degré plus éloigné, si celui-ci 
offrait d'accepter la succession purement et simplement. Tou- 
tefois, à l’époque de la rédaction de la coutume de 1580, on 
consacra une dérogation à ce principe en ligne directe et on 
décida que l'héritier de cette ligne, même bénéficiaire, serait 
toujours préféré à l'héritier collatéral, même pur et simple. 
Mais l’ancien système fut conservé dans la ligne collatérale 
avec une restriction toutefois au profit du mineur : d'après 
l’article 343 de la coutume de Paris, le mineur, parent colla- 
téral et héritier bénéficiaire, n'est plus exclu par un autre 
collatéral qui se porte héritier pur et simple qu'autant que 
tous deux sont parents au même degré vis-à-vis du défunt (3). 

Certaines personnes étaient incapables de succéder et ces 
incapacités étaient en général les mêmes dans toutes les cou- 
tumes. Elles frappaient notamment ceux qui n'élaient pas 
encore nés pi même conçus à l'ouverture de la succession, 
les absents, au bout d’un certain nombre d'années, ceux qui 
étaient morts civilement, soit en vertu d'une condamnation, 
soit à raison de leur entrée dans un monastère, les aubains, 
les bâtards. 


(4) Livre des droiz et des comimandemens, no 171, 825, 944, 959. 

2) Coutumes notoires, nos 84 et 85. 

(3) Voy. Laurière, sur les articles 342 et 343 de la coutume de Paris, 
L III, p. 184. 
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Il n'est pas nécessaire d'insister sur l'incapacité résultant 
de la mort civile encourue à titre de peine; elle était notam- 
ment la conséquence de la peine de mort, des galères et du 
bannissement perpétuel (1). Au moyen âge, la mort civil 
résullait encore, comme à l'époque franque, de la mise hors 
la loi, notamment pour cause de forfaiture (2). Mais il n'est 
pas inutile de dire quelques mots de l'incapacité des moines. 
Comme ils étaient morts civilement, ils ne pouvaient venir à 
aucune succession ni leur monastère pour eux. Au moment 
même où ils faisaient leur profession, c'est-à-dire où ils pro- 
nonçaient leurs vœux, ils étaient frappés de cette incapacité 
et à ce même moment leurs parents héritaient d'eux (3). Cette 
mort civile était tout à fait Juste à une époque où le légis- 
lateur tenait compte des vœux monastiques et assurait leur 
effet ; celui qui les prononçait renonçait spontanément à toute 
vie civile et à tout patrimoine. Mais cette incapacité, cela va 
sans dire, ne s'appliquait pas aux membres du clergé séculier 
qui ne prononçaient aucun vœu de cette nature. Toutefois, 
lorsqu'un moine entrait dans ce clergé et par exemple devenait 
évêque, il n’en restait pas moins incapable de succéder et ce- 
pendant à sa mort ses parents héritaient de lui une seconde 
fois à l'exclusion du monastère et du chapitre (4). 

Les membres du clergé séculier hérilaient de leurs parents 
et leurs parents d'eux. Sous le régime des capitulaires, les pa- 
rents des évêques ne succédaient qu'aux biens acquis par ces 
prélats avant leur épiscopat. Quant à ceux dont ils élaient de- 
venus propriélaires depuis cette époque, ils appartenaient à 
l'Église et cette règle fut observée jusque sous le règne de 
Charles VI. Mais le pape Innocent IV et ses successeurs s'étant 
attribué les biens que les ecclésiastiques avaient acquis au ser- 
vice de l'Église, le roi de France Charles VI, pour empêcher 


(1) Voy. Loisel, Institutes coutumières, liv. Il, tit. 5, règle 35. 

(2) Grand coutumier de Normandie, chap. 27, éd. de Grucbg, p. 90 : 
« De forfaicture advient que succession est perdue, car aulcun des enfants 
à celuy qui a forfait sa Lerre ne peut succéder en l'héritage ; comme ailleurs 
cy-devant est plus plainement déclairé. » 

(3) Loisel, Znstitutes coutumières, liv. Il, tit. 5, règle 29. Cpr. coutume 
de Paris, art. 337. — Grand coutumier de Normandie, chap. 27, éd. de 
Grucby, p. 89. 

(4) Loisel, Institutes coutumières, liv. Il, tit. 5, règle 28. 
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l'observation de cette disposition , décida, par une ordonnance 
du 6 octobre 1385, que les parents des évêques, prêtres ou 
autres clercs séculiers, succéderaient à tous leurs biens sans 
aucune restriction. À cet effet, ordre fut donné à tous les offñ- 
ciers royaux de mettre la main sur tous les biens que ces clercs 
possédaient au jour de leur décès, si leurs parents en faisaient 
la réquisition; ces parents en obtenaient ensuite l'envoi en 
possession au moyen de lettres de chancellerie. Cette formalité, 
purement fiscale, ne fut supprimée qu'au xvi° siècle (1). 

Ces incapacités des religieux et religieuses expliquent le 
nombre considérable des moines : on s’efforcait de décider à 
entrer dans les monastères les cadets et les fils de famille 
pour accumuler toute la fortune entre les mains des aînés (2). 
Par le même motif, on avait admis déjà au moyen âge le prin- 
cipe qui se développa davantage dans les temps modernes de 
l'exclusion des filles dotées. On était loin de l’époque où la 
préférence de la loi Salique pour les fils était qualifiée de cou- 
tume impie. Sur cette question, les anciennes mœurs triom- 
phérent des résistances de l'Église. Ainsi, même en Italie, 
même dans les États du pape, les filles dotées étaient exclues 
des successions (3). En France, dans les pays du Midi, on ima- 
gina de faire renoncer la fille dotée à la succession future 
de ses parents, et, comme cet acte était contraire à la loi 
romaine, on couvrit la nullité en faisant prêter serment à 
la jeune fille de ne pas l’invoquer. Cet usage devint bientôt si 
fréquent, qu'il fut consacré par les statuts d’un grand nombre 
de villes du Midi. Désormais, il fut admis de plein droit qu'une 
fille dotée était par cela même exhérédée et certains statuts allè- 
rent jusqu'à décider, probablement en souvenir de vieux usa- 
ges germaniques contraires à la transmission des immeubles 


(1) Coutume de Paris de 1510, art. 151; Coutume de 1580, art. 336. — 
Voy. l'ordonnance de Charles VI dans le Recueil du Louvre, t. VII, p. 133 
et dans Isambert, t. VI, p. 602. 

(2) On pourra voir sur l'incapacité des religieux et religieuses des bulles 
de 1245, 1246, 1256, analysées par Wauters, Histoire des environs de 
Bruxelles, p. 661. — Bulle de 1262, dans Varin, Archives administrati- 
tes de la ville de Reims, t. I, p. 803. — Anciennes coutumes d'Anjou 
et du Maine, F, n° 830, t. Il, p. 298; N, no 73, t. IV, p. 539. 

(3) Vito Ia Mantia, Storia della legislasione italiana, t. I, p. 409 et 595. 
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aux femmes, que la dot ne pourrait pas porter sur des immeur- 
bles sans le consentement de la curie municipale (1). 

Dans les pays de coutume, ce principe de l'exclusion des 
filles dotées fut consacré aussi très largement. D'après les 
Établissements de saint Louis et l’ancienne coutume de Bour- 
gogne , l'exclusion est de droit et résulte de la seule constitu- 
tion de dot (2) et certaines coutumes vont jusqu'à considérer 
comme constitution de dot, l'offre d’un chapel de roses (3. 
La coutume de Bourgogne permet de rappeler la fille dotée à 
succession, mais au moment même de la constitution de dot; 
le rappel par testament ne pourrait avoir lieu qu'avec le con- 
sentement des fils (4). Nous connaissons, par nos études an- 
térieures, la dot appelée mariage avenant et il n’est pas néces- 
saire d'y revenir. Dans l’ancienne coutume de Paris, d'après 
Desmares, les fils et filles mariés et dotés sont exclus de 
la succession s'il en reste d’autres demeurés en celle, c’est-à- 
dire demeurés dans la famille; mais leur droit de succession 
peut être réservé expressément par le contrat de mariage et 
alors ils viennent à l'hérédité, à la condition de rapporter 
leur dot. C'est là, comme on le voit, un vieux souvenir de l'é- 
mancipation résultant de ce que l'enfant quittait le toit pater- 
nel pour aller s'établir ailleurs (5). Ces exemples établissent 
aussi qu'à notre époque le principe de l'exclusion des filles do- 
tées était encore soumis à de grandes variétés dans ses détails. 

Les bâtards étaient également frappés de certaines incapacités 
en matière de succession. On sait qu'entre le xim° et le xv° 


(4) Coutume d'Arles de 1142, dans Giraud, Essai sur l’histoire du droit 
français, t. II, p.2. — Coutume de Montpellier de 1204, art. 90, dans Gi- 
raud, op. cit.,t. 1, Preuves, p. 66. — Coutume des nobles de Narbonne de 
1232, dans Vaissète, Histoire générale de Languedoc, t. III, Preuves, a° 208. 
— Statuts de Marseille, 11, 54, de 1255, dans De Fresquet, Statuts de 
Marseille, Aix, 1865, p. 106. — Statuts de Salon de 1293, dans Giraud, 
op. cit., t. II, p. 246. — Coutume de Bergerac de 1337, art. 55. — Statuts 
de Provence de 1472, dans Julien, Commentaire sur les statuts de Pro- 
vence, t. 1, p. 433. 

(2) Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 41, édit. Viollet, 1. II, 
p. 22. 

(3) Établissements de saint Louis, t. II, p. 259. — Coutume de Lor- 
raine , art. 284. : 

(4) Ancienne coutume de Bourgogne, dans Giraud, op. cit.,t. IT, p. 271. 

(5) Desmares, Décision 236. 
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siècle, ils avaient cessé, dans toutes les parties du royaume, 
d'être serfs et qu'ils avaient échappé à l’ancienne servitude de 
la même manière que les aubains, notamment en profitant des 
privilèges de franchise ou en s’avouant hommes du roi. Mais 
d’ailleurs leur qualité de bâtard les empêchait d’être héritiers 
de leurs père et mère; ils n'avaient d'autres parents légitimes 
que leurs enfants dont ils pouvaient hériter. Toutefois cer- 
taines coutumes du Nord, notamment celles de Riquebourg, 
Saint-Vaast, Valenciennes, Cassel, Tournai, Saint-Omer, 
avaient admis le principe romain suivant lequel nul n’est bâ- 
tard de par la mère et en conséquence le bâtard pouvait héri- 
ter de sa mère, comme l'enfant lézitime. Le même système 
était observé en Dauphiné, mais non dans les autres pays de 
droit écrit. D'un autre côté, les bâtards ne pouvaient laisser 
d’autres héritiers que leurs enfants et autres descendants légi- 
times. A l’époque où les bâtards étaient serfs, le seigneur 
prenait leurs biens à leur mort en vertu de la mainmorte. 
Lorsque les bâtards devinrent libres, le seigneur continua à 
leur succéder, mais en vertu de la déshérence et non plus à 
raison de la mainmorte. En outre, on admit que tout bâtard 
pouvait faire un testament et que ses enfants légitimes venaient 
à sa succession. Quelques coutumiers le disent d'une manière 
expresse. C'est donc à défaut de testament et de descendants 
légitimes que le seigneur vient à la succession (1). 

Fort souvent les seigneurs se virent contester le droit de 
bâtardise (c'est-à-dire le droit de succession aux bâtards), par 
le roi et ils finirent même par succomber dans cette lutte. Un 


(1) Beaumanoir, chap. XLV, no 35,t. Il, p. 236. — Grand coutumier 
de Normandie, chap. 27, éd. de Gruchy, p. 87, 89, et chap. 36, p. 112. 
— Le Grand coutumier résume très exactement la siluation de l'enfant na- 
turel au point de vue des successions : « Bastard ne peut estre heritier 
d’aulcun heritage ; mais par achapt, ou par aultre condition, le peut-il bien 
avoir. Aulcun ne peut estre hoir à bastard, que les enfants qu'il a de sa 
femme espousée. Et jà soit que bastard ne doye estre héritier de l'héritage à 
aulcun homme, non pourtant il en peut conquérir, et ce qu'il aura conquis 
il le peut donner, vendre ou engager à qui il vouldra, ainsi comme s’il fust 
de mariage, fors à ceulx qu'il a engendrés en bastardie. » Il va sans dire 
que dans les coutumes où il existait un droit de succession entre époux, la 
femme du bâtard pouvait hériter de son mari. Voy. aussi ce que nous avons 
dit dans notre Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, 
t. II, p. 280 et suiv. 
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grand nombre de bâtards s’avouaient en effet hommes du roi; 
les Établissements de saint Louis affirment même qu'aucun 
autre aveu ne pouvait être fait dans les pays d'obéissance (1). 
Ce qui est certain, c’est qu’en pareil cas le roi était héritier 
et non le seigneur du lieu où le bâtard était décédé. Le roi 
Philippe le Bel ordonna, en 1301, à ses baillis de rechercher 
avec soin, en cas de décès d’un bâtard, si sa succession devait 
aller au roi ou au seigneur. Dans cette circonstance encore, 
les légistes furent les utiles auxiliaires de la royauté, et, à la fin 
de notre période, le droit de bâtardise appartenait en principe 
au roi. Le seigneur haut justicier n’héritait plus à défaut d’en- 
fant légitime du bâtard qu'autant que celui-ci était né, avait 
demeuré et était trépassé dans sa seigneurie (2). Une ordon- 
nance de Charles VI de 1386 exigeait même une autre condi- 
tion pour Ja Champagne : il fallait que le bâtard fût né d'une 
femme serve du seigneur. 

Cette même ordonnance revendiquait au profit du roi les 
successions des aubains dans toute l'étendue de la Champagne 
et de la Brie. L'aubaine engendrait en effet, comme la bâ- 
tardise, une incapacité d’hériter ou même d’avoir des héritiers. 
Loisel fait remarquer très exactement, dans la règle 68 de ses 
Institutes coutumières, que, d'une part, l'aubain ne peut pas 
succéder à ses parents régnicoles, et que ceux-ci, d'un autre 
côté , ne sont pas non plus admis à sa succession. Longtemps 
auparavant, dans le Midi et dans quelques provinces allodiales 
de l'Est, on avait admis qu'il pouvait transmettre la succession 
à ses enfants. Mais, d’après les Établissements de saint Louis, 
si l’aubain venait à mourir avant d’avoir fait aveu au seigneur 
dans l’an et jour où il s’était établi sur sa terre et s'il n'avait 
pas disposé de quatre deniers au profit de ce seigneur, celui- 
ci avait le droit de confisquer les meubles à son profit. L’aubain 
avait-il fait un aveu en temps utile, c’est-à-dire dans l'an et 
jour de son établissement, alors le seigneur n'avait plus droit 
qu’à la moitié des meubles s’il y avait des héritiers; à défaut 
d'héritiers, il prenait toute la succession, mais par déshérence 


(1) Etablissements de saint Louis, liv. Il chap. 31, éd. Viollet, L Il, 
p. 428. 

(2) Grand coutumier de France, liv. 1, chap. 3, p. 403. — Bouteiller, 
Somme rural, liv. I, tit. 95, éd. de 1612, p. 537. 
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et non plus en vertu du droit de confiscation (1). Toutefois 
lorsqu'un aubain s'était établi sur un héritage servile, il était 
assimilé à un serfet sa succession passait toujours au seigneur 
à défaut d'enfants. Ce n’est pas ici le lieu de rechercher com- 
ment la royauté est parvenue à se substituer au seigneur dans 
l'exercice du droit d’aubaine. Il en résulta que le roi hérita 
des étrangers décédés en France, sans enfants légitimes nés 
dans le royaume. C’est ce qui fut vrai surtout sous la période 
suivante où le droit d’aubaine avait atteint son entier dévelop- 
pement. 

D'ailleurs, dans certaines villes, les étrangers ou forains 
étaient relevés, en totalité ou en partie , des incapacités qui 
pesaient sur eux, notamment en matière de succession. Ces 
privilèges avaient été introduits pour favoriser le commerce. 
A Toulouse, l’ancienne coutume ne frappait les étrangers 
d'aucune incapacité spéciale. À Montpellier, le régime des suc- 
cessions était le même pour les forains et les bourgeois. Ainsi 
tout étranger avait le droit de faire son testament et ses 
parents héritaient de lui ab intestat. À défaut de testament et 
de parents connus, ses biens étaient mis à sa mort sous 
séquestre et administrés pendant un an et un jour par des 
prud'hommes. C’est seulement au bout de ce délai qu'ils étaient 
attribués au fisc, en supposant qu'aucun parent ne se fût pré- 
senté pour les recueillir (2). 

Indépendamment de ces incapacités très générales d’hériter 
ou de laisser des héritiers, il en est quelques-unes de plus 
spéciales et qu'il suffira d'indiquer. Ainsi les lépreux étaient 
considérés comme morts civilement et à ce titre ils élaient 
frappés d'incapacité d'hériter (3). La même incapacité se 
retrouve dans le droit anglais (4). Il y avait aussi dans cer- 


(4) Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 42 et 100. 

(2) Ancienne coutume de Montpellier, art. 114. Cpr. Tardif, Le droit 
privé au x siècle, d'après les coutumes de Toulouse et de Montpel- 
lier, p. 22. 

(3) Grand coutumier de Normandie, chap. 27, éd. de Gruchy, p. 90. 
« Leprosi autem alicui in hereditatem succedere non possunt, dum 
tamen corum ægritudo publice fuerit manifestata; possessam autem 
hkereditatem totalis vitz temporce retinebunt.n» 

{4) Pour plus de détails sur l'incapacité des lépreux, voy. Histoire du 
droit et des institutions de l'Angleterre, t. 11, p. 282, et Guillouard, 
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taines contrées des cagots assimilés aux lépreux quant à l'in- 
capacité (1). D’après les anciennes coutumes de l’Anjou et du 
Maine, Ja fille noble était exclue de Ja succession de ses 
parents pour cause d’inconduite (2). La même règle est con- 
sacrée par les Établissements de saint Louis (3). C'est là un 
souvenir de vieux usages que l'on relève déjà dans les lois 
barbares et dans celles des peuples scandinaves (4). Dans 
l'ancienne coutume de Bordeaux, lorsque le défunt était mort 
assassiné, son héritier présomptif, même son fils, ne pou- 
vait hériter de lui qu'après avoir poursuivi la vengeance du 
meurtre devant la justice. On pourrait croire que nous sommes 
en présence d'une vieille tradition germanique, d’un souvenir 
du droit de vengeance; mais nous pensons qu'il s’agit plutôt 
d'un emprunt fait au droit romain (5). 

Il était de droit très général au moyen âge que les meubles 
des usuriers étaient attribués au seigneur Justicier ou au roi à 


Étude sur la condition des lépreux au moyen âge, notamment d'a- 
près la coutume de Normandie, 1 broch. Paris, 1875. 

(1) Voy. Laurière, Glossaire, vo Cagot. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 71,t. 1, p. 426; 
J, no 202, t. III, p. 340; L, no 134, t. IV, p. 204. 

(3) Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 44, éd. Viollet, p. 24. 

(4) Voy. par exemple, loi des Frisons, tit. IX, dans Pertz, Leges, Ill, 
p. 6684 — Cpr. Wilda, Strafrechte der Germanen, p. 830 et 841. — 
Viollet, Établissements de saint Louis, t. 1, p. 144. 

(5) D'après le sénatusconsulte Silanien, lorsque le défunt est mort victime 
d'un meurtre, qu’il laisse ou non un testament, il faut avant tout que les 
esclaves habitant sa maison aient été mis à la question et que les coupables 
aient été punis. Le sénatusconsulte interdit l'ouverture du testament et l'a- 
dition d'hérédité jusqu'à ce moment ou tant qu'il ne s'est pas écoulé cinq 
ans depuis le décès. Cette disposition était fondée sur la crainte que l'héritier 
ne cherchât à dissimuler le meurtre, surtout s'il avait été commis par les 
esclaves du défunt, afin de ne pas être privé de la propriété des coupables. 
Si l'héritier contrevenait au sénatusconsulte, il était déclaré indigne et privé 
de la succession, Ces principes consacrés par de nombreux textes sont aussi 
rappelés par les Sentences de Paul. Voy. notamment, L. 4, L. 3, $ 18 et 
29, L. 13, De senatusconsulto Silaniano, XXIX, 5; L. 3, $ 3, ad sera 
tus consultum Trebellianum, XXX VI, 5. — Paul, Sentences, liv. II, tt. 5, 
8 10 : « Hereditas a fisco ut indignis aufertur his primum qui, cum inter- 
l'ectus esset testator, apertis tabulis testamenti vel ab intestato adie 
runt hereditatem, bonorumve possessionem acceperunt; amplius his 
et in centum millia sestertiorum pœna irrogatur, nec refert a quibus 
paterfamilias nec quemadmodum occidatur. » C'est probablement cetle 
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titre de peine, mais il fallait que le défunt eût pratiqué l’usure 
avec persistance jusqu’au moment de sa mort (1). On appli- 
quait la même pénalité au déconfès, c’est-à-dire à celui qui 
élait mort après huit jours de mâladie sans avoir voulu se con- 
fesser. S'il avait fait un testament, cet acte était valable et 
produisait effet, mais s’il était mort intestat, le baron ou le 
justicier sur la terre duquel il était décédé, s’emparait des 
meubles au dépens des héritiers. On assimilait sous ce rapport 
le déconfès au suicidé; mais cette incapacité de transmettre ses 
meubles aux héritiers aurait été supprimée si le déconfès avait 
été frappé de mort subite (2). 

On pouvait venir à la succession en qualité d'héritier, soit 
personnellement, soit comme substitué à un autre parent, 
c'est-à-dire par voie de représentation. Mais le bénéfice de la 
représentation s'introduisit très difficilement dans nos an- 
ciennes coutumes. La représentation était en effet tout à fait 
contraire au système du droit germanique. La loi Salique 
notamment le repoussait : c’est en vain qu’un édit de Childe- 
bert de 596 essaya de la consacrer parmi les Francs (3). Cette : 
décision n'obtint aucun succès, comme le prouvent de nom- 
breuses formules postérieures où l'on voit des pères appeler 
leur petit-fils à prendre part à la succession avec leurs fils. 


disposition des Sentences de Paul qui a passé dans l'ancienne coutume de 
Bordeaux, car on sait que ce recueil faisait partie du Bréviaire d'Alaric qui 
a exercé une grande influence dans tout le midi de la France. Nous ne par- 
lons pas ici du sénatusconsulte Claudien qui a complété le sénatusconsulte 
Silanien ni d'une oratio de Marc Aurèle, ni enfin d'un autre sénatusconsulte 
rendu sous Néronet relatif au même sujet. Cf. au Digeste, De senatusconsulto 
Silaniano et Claudiano, XXIX, 5; const. 2, De his quibus ut indignis, 
VI, 34. — Tacite, Annales, XIII, 32 et XIV, 42 à #4. 

(1) Glanville, lib. VIT, cap. 16. — Grand coutumier de Normandie, 
chap. 20, éd. de Gruchy, p. 53 et suiv. — Anciennes coutumes d'Anjou et 
du Maine, À, no 21; B,n095; C,no 88, t. I, p. #7, 120, 304; F, no 584, 
t. 11, p. 217. L. no 384, t. IV, p. 304. — Livre des droiz et des comman- 
demens, n°8 453 et 965. — Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 86, 
éd. Viollet, t. II, p. 148. — Cpr. Viollet, Établissements de saint Louis, 
t. 1, p. 255. 

(2) Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 92 et 93, éd. Viollet, 
t. I, p. 149. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 98; 
C, n° 90, t. I, p. 121, 305. 

(3) Décret de Childebert II de 596, Pertz, Leges, [, 9; Boretius, 15. 


728 LE DROIT DE SUCCESSION 


Cette vocation eût été tout à fait inutile si le décret de Childe- 
bert était resté en vigueur (1). 

A l'époque de la féodalité militaire, la représentation ren- 
contra un nouvel obstacle : on continua à la voir avec défa- 
veur et à l'écarter parce qu'elle aurait eu souvent pour effet 
de faire venir à la succession de jeunes enfants incapables du 
service de guerre. La féodalité perdit bientôt ce caractère, 
mais alors la représentation se heurta à une autre difficulté : 
on lui reprochait de favoriser le morcellement et la division 
des fortunes. On s'explique ainsi les graves difficultés qu'elle 
a éprouvées à s'introduire dans nos anciennes coutumes (9). 

En Picardie comme dans la Flandre, la représentation n'é- 
tait pas admise même en ligne directe (3). Dans cette contrée, 
les anciens principes du droit germanique en matière de suc- 
cession avaient fortement marqué leur empreinte. C'est ainsi 
que le patrimoine du défunt se partageait en trois tiers d'après 
les anciens usages d'Amiens, plus ou moins conformes au 
vieux droit des Francs (4). Les coutumes municipales de Lille 
ont commencé aussi par rejeter la représentation; mais elles 
l'ont admise en 1296, sous l'influence manifeste du droit 


(1) Rozière, Form., 131 et suiv., 468, 172. On sait qu'en Allemagne la 
question de l'admission ou du rejet de la représentation dans les successions 
ayant soulevé une grave controverse, l'empereur Othon Ier décida que la 
difficulté serait tranchée au moyen d'un combat judiciaire ; le champion de la 
représentation l'emportaet celle-ci entra dans le droit germanique. Cpr. Wi- 
dukindus, Res gestæ saxonicæ, lib. Il, cap. 10, Pertz, Scriptores, III, 
p. 440. 

(2) Certains textes parlent d'une représentation qui n’en est pas une et qui 
serait de nature à induire en erreur, si l'on n'était pas prévenu. Ces textes se 
proposent seulement de dire qu'à défaut d'héritiers du premier degré dans la ligne 
directe, ceux du second degré, à défaut de ceux-ci, ceux du troisième, vien- 
nent à la succession par préférence aux collatéraux, même d’un degré plus 
rapproché; de même on dit qu’à défaut de collatéraux du premier degré dans 
une ligne, ceux du second, à défaut de ceux-ci, ceux du troisième, et ainsi 
de suite, sont appelés à la succession par préférence aux collatéraux de l'autre 
ligne, même d'un degré plus rapproché. Mais il ne s’agit plus là, comme on ke 
voil, d'une représentation dans le vrai sens de ce mot. Beaumanoir, chap. XIV, 
n° 40, éd. Beugnot, t. I, p.228. — Anciennes coutumes d'Anjou et du 
Maine, E, no 135, t. 1, p. 459; F, no 425, t. If, p. 165; I, nos 1S£ et 214, 
t. Ill, p. 326 et 349. 

(3) Ancien coutumier de Picardie, éd. Marnier, p. 107. 

(#) Ancien coutumier de Picardie, éd. Marnier, p. 156. — Cpr. Lafer- 
rière, Histoire du droit français, t. VI, p. 53. 
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romain. Toutefois, les coutumes de Douai, de Ponthieu, de 
Boulenois, de Chauny, de Senghein en Weppes, de Hainaut, 
d'Artois campagne, de Mortagne, n'ont, à aucune époque de 
notre ancien droit, accepté la représentation, ni en ligne col- 
latérale, ni même en ligne directe (1). Dans le Laonnais, la 
représentation était admise en ligne directe, mais non en ligne 
collatérale (2). A Reims, la représentation existait pour les 
nobles en ligne collatérale comme en ligne directe, probable- 
ment sous l'influence du droit romain dans cette ville que 
gouvernail l'archevêque; mais elle était absolument étrangère 
aux successions des roturiers qui étaient restés plus fidèles 
aux anciens principes du droit germanique (3). En Normandie, 
la représentation avait d’abord été admise, tout en donnant 
lieu à des controverses (4). Mais en définitive, le système qui 
exclut la représentation triompha sous l'influence des hommes 
puissants, comme dit l’ancien coutumier de Normandie qui 
s’indigne contre cette solution contraire en effet à l'équité et 
aux affections présumées du défunt (5). 

Dans les anciennes coutumes de Champagne et de Brie, la 
représentation avait lieu en ligne directe et en ligne collatérale 
pour les biens et pour les alleux, mais elle était écartée pour 
les fiefs. Au xvi° siècle, la coutume de Châlons effaça cette 
différence, mais en partie seulement, en décidant que la repré- 
sentation aurait lieu en ligne directe pour les fiefs comme pour 
les rotures (6). 


(1} Coutume de Douai, chap. 2, art. 15; ancienne coutume de Boulenois, 
art. 71 et 83; coutume de Ponthieu, art. 8; coutume de Mortagne en Tour- 
naisis, tit. Des successions, art. 2; coutume de Chauny, art. 36; coutume 
de Haïaaut, chap. 90, art. 5; coutume d'Artois de 1509, art. 60; de 1540, 
art. 63; de 1544, art. 93, dans Maillart, Coutumes générales d'Artois, 
p. 401. — Voy. aussi Bouthors, Coutumnes locales du bailliage d'Amiens, 
t. II, p. 352. 

(2) Coutumes des pays de Vermandois, n° 162, éd. Beautemps-Beaupré, 
p. 90. 

(3) Coutumes des pays de Vermandois, n° 191, éd. Beautemps-Beaupré, 
p- 100. 

(#4) Voy. le Trés ancien coutuimier de Normandie, éd. Tardif, p. 94. 

(5} Encore n'avait-on admis auparavant la représentation qu'en ligne di- 
recte. Voy. Grand coutumier de Normandie, chap. 25, éd. de Gruchy, 
p. 14. 

(6) LE droit et li coutume de Champaigne et de Brie, art. 11 et 55. — 
Coutume de Châlons, art. 81. 
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Le Livre de jostice ei de plet n’admet pas la représentation, 
car il décide que si les fils du défunt sont tous prédécédés, 
laissant des enfants en nombres différents, tous ces petits-en- 
fants viendront par parts égales, tandis qu’ils auraient succédé 
par souches si la représentation avait eu lieu (1). 

Les anciennes coutumes d'Anjou et du Maine ne parlent 
pas de la représentation dans le sens exact de ce mot (2). Mais 
le Livre des droiz et des commandemens admet formellement la 
représentation, du moins en ligne directe (3). 

Dans la coutume de Paris, on éprouva bien des hésitations; 
les uns voulaient admettre, les autres repousser la représen- 
tation (4). Ce fut en définitive cette seconde opinion qui l'em- 
porta. Desmares décide qu’il faut exclure la représentation, 
en ligne directe comme en ligne collatérale, à moins qu'elle 
n'ait été expressément stipulée par contrat de mariage (5). Ce- 
pendant les arrêts s’éloignaient parfois de cette doctrine; 
aussi à l’époque de la première rédaction de la coutume de 
Paris, la controverse reparut. On commença par proposer 
l'exclusion de la représentation; puis après discussion, l'opi- 
nion contraire l’emporta et la représentation fut admise, 
toutefois en ligne directe seulement (6). En 1580, à l’époque 
de la seconde rédaction, la représentation fit encore ua nou- 
veau progrès, d’ailleurs peu sensible : elle fut autorisée en 
ligne collatérale, mais seulement au profit des neveux el 
nièces (7). | 

On voit avec quelle difficulté la représentation a pénétré 
dans les pays de coutume. Il est peu d'institutions romaines 
qui aient rencontré plus de résistance et cette lutte montre 
tout l'intérêt qu'on attachait à cette épaque à empêcher la 
division des fortunes. C'est seulement dans les pays de droit 
écrit que la représentation fonctionna d'une manière générale 


(4) Livre de jostice et de plet, p. 2848. 

(2) Elles emploient le mot représentation daus le sens impropre que nous 
avons expliqué plus haut. Voy. par exemple, F, n° 425, t. II, p. 165. 

(3) Livre des droiz et des commandemens, n° TI8. 

(4) Voy. par exemple, un arrêt du 24 janvier 1302, Olim, t. II, p. 304. 

(5) Desmares, Decision 238. 

(6) Art. 133 de la coutume de 1510. Cpr. Richebourg, t. III, p. 23. 

(7) Coutume de Paris de 1580, art. 319 et 320. 
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et régulière ; l'application de la législation romaine n’y souleva 
aucune difficulté. 


$ 11. PARTICULARITÉS. SUCCESSION AU PROFIT DU PUÎNÉ. 


Une des particularités les plus remarquables de certaines 
coutumes, consistait dans le droit de juveignerie ou de mais- 
neté (1). Ce droit consistait à attribuer la totalité de certaines 
tenures ou de divers biens ou même de la succession, au fils 
puiné par préférence à tous autres. C'était un privilège sem- 
blable au droit d’ainesse quant aux biens, mais en sens in- 
verse quant aux personnes; il reposait d’ailleurs sur des 
raisons bien différentes. On a longtemps cru que ce droit de 
Juveignerie était particulier à quelques contrées de la France 
et de l'Angleterre plus spécialement habitées par la rare cel- 
lique ; mais c’est là une erreur aujourd’hui reconnue par tous. 
Ce qui est certain, c’est que ce privilège du cadet est une des 
institutions de l’humanité primitive. On Île rencontre, non 
seulement eu France et en Angleterre, mais encore dans les 
Pays-Bas, dans le Hainaut, la Flandre, la Picardie, l’Artois, 
en Allemagne et notamment en Frise, en Saxe, en Hongrie, 
sur le littoral de la Baltique, jusque dans les montagnes de 
l'Oural, plus loin encore, dans l’Asie centrale et même chez 
les Maoris de la Nouvelle-Zélande. Ce privilège au profit du 
cadet portait des noms très divers : maisneté en Artois, Pi- 
cardie et Hainaut; madelstade en Flandre; quevaise en Breta- 
gne, accès ou préférence (Vorsitxgerichilichkeit) en Alsace; bo- 
roughenglish en Angleterre, etc. Ce droitest, comme on le voit, 
qualifié d’après la personne qui en profite ou d'après les biens 
sur lesquels il porte. Il est consacré en Angleterre par le Code 


(6) Voy. à cet égard, Grimm, Deutsche Rechsalterthümer, p. #15; 
Baüerliche Zustände in Deutschland, Bericht verôffentlicht vom Ve- 
rein für Socialpolitik, t. 1H, Leipsig, 1883, p. 33; Elton, Origins of the 
english history, p. 184 et suiv.; baron Ernouf, Du droit de juveignerie 
(borough english) et de son origine probable, dans la France judi- 
ciaire, t. VII, 4re part., p. 313 et suiv.; A. du Chatellier, De quelques 
modes de la propriété en Bretagne, Paris, 1861, p. 22, 23; Bonvalot, 
Coutumes du val d'Orbey, dans la Revue historique de droit français 
et étranger, année 1864, t. X, p. 506; Glasson, Histoire du droit et dis 
institutions de l'Angleterre, t. 11, p. 266, et t. LI, p. 642. 


732 LE DROIT DE SUCCESSION 


gallois d'Howell le Bon dont la rédaction est antérieure à la 
conquête normande. « Si le défunt, dit cette loi, laisse plu- 
sieurs fils, au dernier né revient l’habitation ou principal ma- 
noir, avec ses dépendances, comme aussi la cognée, le chau- 
dron et le soc de la charrue, car le père ne peut disposer de 
ces trois objets au préjudice de son fils puiné; ils sont ina- 
liénables, même s'ils ont été donnés en gage. » Le coutumier 
de Kent, rapportant les usages antérieurs à la conquête, con- 
sacre aussi le même droit, mais avec moins d’étendue : tous 
les biens sont partagés également entre les fils, à l'exclusion 
des filles; l'aîné choisit le premier, mais il faut laisser la 
principale habitation au puiné; toutefois celui-ci ne la preud 
pas à titre de préciput, mais seulement comme part hérédi- 
taire et sauf, s’il y a lieu, récompense au profit de ses frères. 
Dans le comté de Nottingham et dans quelques autres, il 
existait, outre les tenures ordinaires, une tenure spéciale appe- 
lée bourg anglais (bourgh engloyes ; bourg engloyes). Tandis que 
les tenures ordinaires allaient à l'aîné, le bourg anglais était 
exclusivement attribué au puiné et cette distinction s'est 
maintenue dans le comté de Nottingham jusqu'au milieu du 
xvuie siècle. On en constate encore actuellement des traces 
dans un grand nombre de localités d'Angleterre, notamment 
dans la banlieue de Londres et dans le Sussex, mais avec des 
variantes, et par exemple dans certaines contrées, le privilège 
du puîné existe entre filles comme entre fils. Glanville et 
Bracton font déjà allusion à cette coutume particulière (1). 

En France, le droit de maisneté est consacré par de très 
anciennes coutumes et on en trouve encore la trace au xvu° 
siècle (2), bien qu'il ait été assez vivement attaqué de divers 
côtés (3). Il y avait deux sortes de droit de maisneté, l'un mo- 


(1} Glauville, lib. VIT, cap. 3, $ 3 : « Si vero fuerit liber Sokemannus, 
tunc quidem dividetur hereditas inter omnes filios quotquot sunt, per 
partes equales, si fuerit socagium et antiquitus divisum, salvo tamen 
capitali inesuagio primogenito filio pro dignitate æsinecie sue, ita ta- 
men, quod in aliis rebus satisfaciet aliis ad valentiam. Si vero non 
fuerit antiquitus divisum, tum primogenitus secundum quorundam 
consuetudinem totam hereditatem obtincbit, secundum autem quo- 
rundain consuetudinem postnatus filius heres est. » 

(2) Voy. à cet égard, Laurière, Glossaire, vis Maisnez et Quevaise. 

(3) Voy. par exemple, Furic, L'usement du domaine congéable de l’é- 
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bilier, l’autre immobilier. Le premier portait sur trois pièces 
de meubles ayant servi à l’usage des père et mère et que le 
cadet prenait à titre de préciput. Le second concernait cer- 
taines tenures et notamment en Bretagne celle qu’on appelait 
quevaise (1). D'après l'usement de Cornouailles (2) (art. 32), 
Ja quevaise formait une tenure qui obligeait le détenteur à la 
résidence actuelle sous peine de commise au bout d’un an et 
un jour. Cette tenure ne pouvait être divisée par aliénation, 
hypothèque ou autrement, sans le consentement du seigneur, 
à la mort du tenancier, elle passait au plus jeune des fils et, à 
défaut de mâle, à la dernière des filles, sans que, dans aucun 
cas les autres enfants pussent prétendre à une récompense 
quelconque (3). 

L'ancienne coutume de Valenciennes présentait plus d’une 
analogie, au point de vue des successions, avec le code gallois 
de Howell et consacrait notamment! le droit du juveigneur (4). 
L'ancien coutumier de Picardie ne dit rien du droit de mais- 
neté , mais on le rencontre cependant dans un assez grand 
nombre de coutumes locales qui dépendaicnt du bailliage d’A- 
miens et du pays de Vimeu, notamment dans les coutumes de 
Bettembos, Croy, Lignières, Besancourt, Broutelles, Hornoy; 
dans toutes ces coutumes, le puîné prenait le manoir du père 
en succession roturière (5). 

En Alsace, le privilège du cadet existait seulement dans 
certaines localités et avec des caractères différents, suivant 
qu'il s'agissait des nobles ou des paysans. Pour les uns, la 
juveignerie était purement facultative; pour Îles autres, elle 
était obligatoire. Mais tandis qu'en Picardie, en Irlande et 


cesche et comté de Cornouailles, Paris, 1644. — Baron Ernouf, Du droit 
de juveignerie op. et loc. cit. (p. 5 du tirage à part). 

(1) Quevaise vient de quevagium, cavagiwm, termes synonymes de ca- 
pitagium. 

(2) 11 s'agit de la Cornouailles située en Basse-Bretagne qui avait autre- 
fois Quimper pour capitale, et nullement du cointé d'Angleterre connu sous 
le même nom. 

(3) Voy. à cet égard, Laurière, Glossaire, vo Quevaise. 

(4) Voy. à cet égard, Laferrière, Histoire du droit français, t. VI, p.15 
et 16. 

(5) Cpr. Bouthors, Coutumes locales du bailliage d'A miens, t. I, p.167, 
477, 182. 
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ailleurs, le privilège du juveigneur portait à la fois sur des 
meubles et sur des immeubles, en Alsace il concernait seu- 
Jement la maison paternelle ou maternelle avec ses accessoires, 
cours, passages, écuries, jardins et même avec les biens em- 
phytéotiques qui s’y rattachaient (1). 

On a beaucoup discuté sur la cause de ce droit de préférence 
au profit du cadet; mais parmi les opinions proposées, il en 
est qui n'ont plus cours aujourd'hui. N'a-t-on pas soutenu que 
la préférence du cadet avait sa cause dans l'affection plus vive 
des parents pour leur dernier enfant? D’autres ont pensé que 
cette institution de la maisneté prenait sa racine dans le droit 
du seigneur. On préférait le cadet parce qu'il avait plus sûrement 
que l'aîné le mari pour père. Mais en admettant que ce prétendu 
droit du seigneur n'ait pas été un simple abus, il est certain 
qu'il date seulement de la féodalité ou tout au plus du régime 
qui l’a préparé. Or la juveignerie remonte à une époque beau- 
coup plus ancienne. En outre, si l’on s'était préoccupé dans 
cette question du droit du seigneur, on aurait dû être conduit 
à préférer le second fils à l'aîné, mais non pas le plus jeune 
à tous ceux qui l'ont précédé. D'autres auteurs ont affirmé que 
le droit du juveigneur avait été établi pour faire contrepoids 
au droit d’aînesse et on sait que ce droit d’aînesse a, lui aussi, 
existé dès la plus haute antiquité, puis il a disparu ; mais lors- 
qu'il est revenu avec le régime féodal, alors le droit du juvei- 
gneur qui n'avait Jamais cessé d'exister, s'est trouvé encore 
une fois consolidé. D'autres disent tout simplement que cer- 
taines coutumes ont attribué toute la succession au puîné parce 
qu’à la mort des parents les autres enfants sont déjà établis 
depuis un temps plus ou moins long. Suivant une doctrine toute 
récente , le droit du juveigneur remonterait au vieux culte de 
la famille, au culte du foyer : les aînés ayant quitté la maison 
paternelle, le puîné était naturellement chargé de continuer 
ce culte et c'est à ce litre que les coutumes d’Howell le Bon 
lui attribuent encore la cognée, le chaudron et le soc de la 
charrue. C’est une conjecture ingénieuse, mais qui ne parait pas 
plus solide que les précédentes, et on peut expliquer ces trois 


(4: M. Bonvalot a donné l’ënumération des localités de l'Alsace où existail 
cette préférence au profit de l'aîné. Cpr. Revue historique de droit fran- 
çais et étranger, année 1864, t. X, p. 5017. 
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objets sans leur attribuer aucun caractère religieux : ils peu- 
vent être tout simplement le symbole de la maison d’habita- 
tion et des tenures qui en dépendent. 

Ce qui est certain, c'est que si le droit du juveigneur, qui 
remonte à une très haute antiquité, n’est pas propre sans 
doute à la race celtique, du moins celle-ci lui a voué un atta- 
chement spécial. Aussi s'est-il maintenu dans les contrées où 
les descendants de cette souche étaient fortement établis. Il 
serait difficile de dire pour quel motif ces peuples primitifs 
avaient adopté ce régime de succession. Peut-être tenait-il à 
leur état pastoral et à leur vie nomade. Dans cet état social, 
les fils quittent naturellement la famille avec une certaine 
quantité de bétail, dès qu’ils sont en état de se suffire à eux- 
mêmes et alors par la force même des choses, c'est le puîné 
qui, à la mort des parents, recueille la tente, les troupeaux, 
les ustensiles et les autres meubles. Une fois l'homme fixé à 
la terre, il a cependant parfois gardé le privilège du cadet par 
des raisons très diverses. Dans la famille celtique, aussitôt 
que l'enfant avait atteint l’âge de quatorze ans, il passait de 
la puissance du père dans celle du seigneur du sol (arghwoyd); 
il formait une nouvelle famille à laquelle le seigneur confiait 
une tenure ou exploitation agricole; dans d'autres cas il était 
attaché à la personne de l’arghwoyd et le suivait à la guerre. 
On comprend qu'avec ce régime, le plus jeune, qui fort sou- 
vent n’était pas encore établi, ait été seul appelé à la succes- 
sion. Dans notre Bretagne armoricaine, le droit de maisneté 
s'est conservé sans aucun doute pour assurer l'indivisibilité de 
certaines tenures, et il avait à ce point de vue le même objet 
que le droit d’aînesse pour les fiefs. Mais on aura remarqué 
que ce droit de maisneté était propre aux petites gens et notam- 
ment aux successions roturières; c’est encore là une preuve de 
son antiquité. Lorsque des vainqueurs s'étaient établis dans 
le pays, comme en Angleterre, ou que des institutions socia- 
les nouvelles s'étaient formées pour l'aristocratie comme en 
France, on n’en avait pas moins laissé aux gens de condition 
inférieure leurs très anciennes coutumes et il en est peu aux- 
quelles les hommes tiennent plus que celles relatives à la 
transmission de la famille et du patrimoine après la mort. 
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$ 12. DROIT DE RETOUR DE L'ASCENDANT DONATEUR. 


D'après le droit romain, lorsqu'un père avait doté sa fille et 
que le mariage prenait fin par le prédécès de la femme, le 
mari devait rendre la dot au père survivant (1). Ce droit de 
retour de la dot profectice s'est-il conservé dans nos pays de 
droit écrit ? Il est assez difficile de répondre à cette question. 
Le bréviaire d’Alaric et le Papien ne font aucune allusion à ce 
droit de retour. Le Petri Exceptiones, rédigé pour le comté de 
Valence, laisse formellement la dot au mari survivant, à moins 
de convention contraire et sans distinguer entre la dot adven- 
tice et la dot profectice; mais, s'il y a des enfants, le mar 
n’en obtient que l’usufruit, et en outre la propriété d'une part 
d'enfant, à la condition de ne pas se remarier. Le Brachylo- 
gus (2), ne parle pas de la restitution de la dot. Quant aux 
chartes des pays du Midi, relatives à certaines villes, elles re- 
connaissent aussi au mari survivant un certain droit sur la 
dot, sans parler du droit de retour que consacrait le droit ro- 
main de l’époque classique. Ainsi une ordonnance donnée par 
le roi Jean en 1350, pour les habitants de Villeneuve près Avi- 
gnon, décide qu'à défaut de pacte, le mari, à la dissolution du 
mariage, peut garder la dot pour en jouir sa vie durant et à 
charge de la restituer ensuite aux parents de la femme qui 
l'ont constituée ou à ses héritiers. De même, d'après l'an- 
cienne coutume de Toulouse, le mari survivant garde la dot, 
sauf convention contraire. Si la femme survit, elle la recouvre, 
à moins qu'elle n'ait été condamnée pour adultère. Ces dispo- 
sitions avaient été empruutées à la loi romaine des Visigoths 
qui, nous l'avons vu, ne connaissait pas le droit de retour (3). 

Il est certain qu'après la renaissance du droit romain, les 
pays de droit écrit acceptèrent le retour légal au profit de l'as- 
cendant donateur. Il s'éleva même une controverse entre Bul- 
gare et Martin sur le point de savoir si l'existence d’enfants du 
donataire mettait obstacle à ce droit. Enfin au xvi* siècle, le 


(1) L. 6, De jure dotium, XXII, 3. 

(2) Voy. hb. II, tit. 13, De donationibus, éd. Bôcking, p. 49. 

(3, Cpr. Ancienne coutume de Tonlouse, art. 88, 113, 114, 116, et lc: 
romaine des Visigoths, liv. III, tit. 3, $ 13. 
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droit de retour fut singulièrement élargi par la jurisprudence 
des parlements de droit écrit. 

Nous avons vu sous la période précédente que plusieurs 
lois barbares accordaient en certains cas au donateur ou à ses 
héritiers le droit de reprendre les biens donnés en dot à la 
femme dont la mort avait amené la dissolution du mariage (1). 
Qu'est devenu ce droit pendant le moyen âge? Nos anciens 
jurisconsultes admettaient qu'il s'était maintenu dans les pays 
de coutume et telle est encore aujourd'hui la doctrine adop- 
tée par un grand nombre d'auteurs. Il est certain qu'il est 
parlé du droit de retour de l’ascendant donateur dans un ar- 
rêt du parlement rendu à la Pentecôte de 1268 sous le règne 
de saint Louis (2). Mais cet arrêt concerne peut-être des plai- 
deurs qui appartenaient aux pays de droit écrit ressortissant au 
parlement; ce qui permet de le supposer, c’est qu'il est dit 
d’ailleurs dans un autre arrêt, mais relatif aux mêmes plai- 
deurs, que le procès a été engagé au temps où Ernoul de Fé- 
raud était sénéchal et on sait que ce terme était précisément 
employé pour désigner les officiers des pays du Midi qui cor- 
respondaient aux baïillis (3). 

Cependant cette solution ne nous paraît pas exacte : l'arrêt 
invoqué, en parlant du droit de retour, ne le fonde pas en effet 
sur le droit écrit, mais sur le droit coutumier. En vain dirait- 
on qu'il a parlé des usages et coutumes de France parce qu'il 
a été rendu pour des parties établies sur le territoire des Al- 
bigeois où la coutume de Paris avait été introduite au temps 
de Simon de Montfort. Rien dans le texte n'autorise une pa- 
reille conjecture et, même en admettant qu'elle fût fondée, il 
n’en resterait pas moins la preuve de l'existence d’un droit 


(1) Loi des Saxons, tit. VII; loi des Bavarois, XV, 8; loi des Burgondes, 
LXIT, 2; loi des Visigoths, V, 2, 4; IV, 5, 3. 

(2) Guénois rapporte cet arrêt dans les termes suivants : « Quand les en- 
fants décèdent sans hoirs procréés du mariage, le don retourne au donneur 
et non aux prochains héritiers des donataires. » Cpr. Conférence des cou- 
tumes de France, p.711. Cpr. Beugnot, Olim, t. I, p. 715, n° 6, et p. 272, 
n° 7. 

(3) Voy. Beugnot, Olim, t. I, p. 272, n° 7. En ce sens, Marquis, Du droit 
de retour de l'ascendant donateur, p. 342 et suiv. (Thèse de doctorat sou- 
tenue devant la Faculté de Paris en 1885). 
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de retour dans la coutume de Paris (1), si l'on admet que cet 
arrêt du parlement concerne un droit de ce genre. Mais nous 
ne le pensons pas. À notre avis, l'arrêt du parlement a en vue 
la mème situation et pose la même règle que Beaumanoir 
dans ses coutumes de Beauvoisis au chapitre des eritages (2). 
Dans ce texte comme dans l'arrêt du parlement, il s'agit tout 
simplement de savoir si les ascendants sont exclus de la suc- 
cession aux propres. Beaumanoir nous apprend qu'on avait 
élevé des doutes à cet égard et il décide que les ascendants 
héritent des biens qui viennent de leur souche, sans distin- 
guer si les biens laissés par leurs descendants s’y trouvent en 
vertu d'une donation ou par toute autre cause (3). Le même 
système est consacré encore par d’autres coutumiers (4). En 
réalité, tous ces textes, même l'arrêt du parlement de Panis, 
sont étrangers au droit de retour de l’ascendant donateur et il 
faut en conclure que ce droit n'existait pas au moyen âge ni 
dans les pays de coutume, ni même dans ceux de droit écrit. 
C'est seulement aux xve et xvi* siècles qu'on le voit apparaitre 
partout et même s'élargir singulièrement. Ce qui prouve bien 
qu'il n’était pas connu auparavant, c’est qu'il n’en est ques- 
tion dans aucun des coutumiers de cette époque, lesquels 
contiennent même parfois des textes plus ou moins contraires. 
Ainsi on chercherait en vain la mention du droit de retour 
dans les Assises de Jérusalem qui s'occupent cependant de la 


(1) Beugnot, Olim, t. I, p. 715, n° 6 : « Determinatum fuit quod, per 
usus et consuctudines Franciz, donum factum ab ipsa matre liberis 
suis, cum ipsa vivente, absque liberis decesserint, ad matrem rererti 
debeat, tanquam ad stipitem, cum etiam dicta Petronilla virente 
matre sua a qua causam habebat, reclamare non possit, non obstan- 
tibus a dicto Egidio propositis, in sua petitione audiri debeant dicta 
Petronilla et ejus maritus. » 

(2) Beaumanoir, chap. XIV, nos 22 et 23, t. I, p. 236. 

(3) Ce qui prouve bien que tel est aussi le point de vue de l'arrêt du par- 
lement de Paris, c'est qu'il porte : Ad matrem reverti debeat tanquam ad 
stirpem. 

(4) Voy. par exemple, Grand coutumier de Normandie, chap. 36, éd. 
de Gruchy, p. 111. Cpr. Conseil de Pierre de Fontaines, chap. XV, n° {4,p. 
444 : « Quand li preudoms de qui tu te conseilles maria sa fille, et li dona une 
pièce de terre en mariage, ce n’est pas contre coustume, si la terre revint 
au père après la mort de sa fille qui mourut sans oirs de son corps. » Mais on 
sait que de Fontaines a souvent copié le droit romain et il est possible que le 
texte précité soit un de ceux qu'il a pris aux jurisconsultes classiques. 
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donation de fief faite à l'héritier présomptif en ligne directe (1). 
Les Établissements de sdint Louis gardent le même silence. Il 
faut en dire autant du Grand coutumier de France, de la Somme 
rural de Bouteiller (2). 

Toutefois, dès le xni° siècle, certaines chartes locales déro- 
geant au droit commun des coutumes consacrent un véritable 
droit de retour. Mais ce n’est certainement pas celui du droit 
romain. Il suffit pour le prouver de relever que ce droit de 
retour était accordé, non pas seulement à l’ascendant donateur, 
mais ausst à tout parent quelconque, même en ligne collaté- 
rale, qui avait fait une donation à une fille en faveur de son ma- 
riage ; 1l se transmettait même aux héritiers du donateur. Le 
seul point commun avec le droit romain consistait en ce que 
ce droit de retour supposait la mort de la femme sans enfant (3). 
Mais la coutume de Reims de 1520 (art. 6) parle d'un vérita- 
ble droit de retour limité à l’ascendant donateur sur les biens 
qu'il a donnés à son enfant à l'occasion du mariage. C'est 
peut-être là un souvenir du droit romain, car on sait qu’à 
Reims l'influence du droit romain et du droit canonique était 
prépondérante; seulement, comme on dotait à cette époque 
les fils aussi bien que les filles, l’ancienne coutume de Reims 
consacre le droit de retour aussi bien vis-à-vis du fils que de 
la fille lorsque l’un ou l’autre meurt sans descendants. La 
même disposition se retrouve dans l'ancienne coutume de 
Champagne et de Brie et le droit de retour est admis même 
s'il s’agit de fiefs. Peut-être celte disposition y a-t-elle été 
introduite sous l'influence de la coutume de Reims (4). 


(1: Assises de Jérusalem, liv. de Jean d'fbelin, chap. 146 et 175; Assises 
de la cour des bourgeois, chap. 54, 56, 58. 

(2) On lit même dans le Livre des drois et des commandemens, n° 851 : 
« Il est de droit écrit que le père et la mère succèdent au bien du fils après 
sa mort, mais la coutume est contraire. » L'article 101 de l'ancienne coutume 
de Melun, rédigée en 1506, continue aussi à exclure le droit de retour. 

(3) En ce sens, charte de Laon de 1128, chap. 13, dans le Recueil du 
Louvre, t. XI, p. 185. — Cette disposition a passé, en 1184, dans l'art. 13 
de la coutume de Bruyères, dans l'art. 13 de la coutume de Crespy, dans 
l'art. 23 de la charte de Montdidier. Enfin Philippe-Auguste accorda à buit 
pays du Laonnais (Cerny, Chamouilles, Beaune, Chevy, Cortone, Verneuil, 
Bourg, Comin) les privilèges de la charte de Laon. Voir sur ces chartes 
le Recueil du Louvre, t. XI, p. 231; cpr. p. 234 et 245. 

(4) Lai droit et li coustume de Champaigne, chap. 10 : « Il est constant 
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$ 13. PAYS DE DROIT ÉCRIT. 


Dans les pays de droit écrit, le régime de succession était 
très différent de celui des coutumes et s’inspirait presqu'’ex- 
clusivement du droit romain. Les fiefs étaient sans doute sou- 
mis à un système particulier que nous avons déjà étudié et sur 
lequel le droit romain avait même exercé son action, mais à 
un moindre degré que sur les autres biens. 

Ceux-ci, en effet, se transmettaient suivant les principes du 
droit romain. Après la renaissance de ce droit, on accepta 
le système des Novelles 118 et 127 de Justinien, mais cepen- 
dant certaines contrées restèrent fidèles à l’ancien droit romain, 
notamment la ville de Toulouse. 

Dans ces pays de droit écrit, les biens se partageaient donc 
en ligne directe également entre tous les enfants sans dis- 
tinction de sexe n1 de primogéniture et conformément au sys- 
tème de la Novelle 118. On appliquait volontiers ce système 
même aux terres nobles et aux fiefs (1). Mais toutefois, sous l'ac- 
tion de la féodalité et des mœurs du temps, on s’efforçait assez 
souvent de s’écarter du système du partage égal par des pro- 
cédés très divers, de sorte qu’en fait ce partage était excep- 
tionnel. 

À défaut de descendants, les ascendants succédaient en 
concours avec les frères et sœurs et neveux germains du dé- 
funt à l'exclusion de tous autres collatéraux. C'était encore le 
système de la Novelle 118 et son application excluait la règle 
propres ne remontent. De même aucune distinction n’était éta- 
blie entre les parents du côté paternel et ceux du côté mater- 
nel. Mais le droit de Justinien avait consacré, au profit des 
frères et sœurs germaios, le privilège dit du double lien, ce qui 
leur permettait d'exclure, malgré l’égalité de degré, les frères 


en Champaigne, que si aucun chevalier marie son fils ou sa fille, & 
lui donne un héritage, et il advient qu'il se meure sans hoirs de son 
corps, li héritage revient au père, il ne doit point de relief ni de rachat 
au seigneur de qui li héritage muet de fie. » 

(1) Voy. par exemple, Ancienne coutume de Bordeaux, art. 234, dans 
Lamothe, Coutumes du ressort du parlement de Guyenne, t. I, p. 143. 
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et sœurs consanguins ou utérins. Ce privilège avait été égale- 
ment accepté dans les pays de coutume. 

Le troisième ordre d'’héritiers embrassait les frères et 
sœurs, neveux et nièces consanguins ou utérins, mais non 
leurs descendants plus éloignés. 

Enfin, une dernière classe était composée de tous les col- 
latéraux autres que frères et sœurs, neveux et nièces; ils 
venaient les uns à défaut des autres, d’après la proximité de 
parenté. 

Mais l’ancienne coutume de Toulouse ne s'était pas laissée 
séduire par le système de Justinien et elle en était en général 
restée à celui que consacrait le droit romain antérieur passé 
dans la loi romaine des Visigoths. Ainsi, à défaut de descen- 
dants, on appelait le père et à son défaut les plus proches 
parents paternels par préférence à la mère et aux parents 
malernels. Cet ancien système du droit romain donnait la pré- 
férence à l'agnation sur la cognation, tandis qu’à Montpellier 
et à Carcassonne on suivait la maxime paterna paternis, ma- 
lerna maternis. De même, la coutume de Toulouse n’admettait 
pas le privilège du double lien par cela même qu’elle préfé- 
rait la parenté paternelle à la parenté maternelle (1). En outre, 
l'ancienne coutume de Toulouse contenait une particularité 
remarquable pour le cas où un des enfants du père décédé 
avait acquis des biens depuis la mort de ce père et avant le 
partage de la succession : on présumait que ces biens avaient 
été acquis avec les deniers du père, sauf preuve contraire et 
si celte preuve n'était pas faite, ils tombaient dans la suc- 
cession (2). 

L'ancienne coutume de Toulouse ne s'explique pas pour le 
cas où il n’existerait aucun parent paternel. Mais il semble 
bien qu'à défaut d’agnats on aurait fait venir, conformément 
à l’ancien droit romain, les coguats, c'est-à-dire les parents 
du côté maternel. 

Nous venons de voir que, dans les pays de droit écrit, par 


(4) Voy. sur ces différents points : Ancienne coutume de Toulouse, art. 
124; ancienne coutume de Montpellier, art. 58. Cpr. Lex romana visigo- 
thorum, éd. Hænel, p. 332 et 404 où l'on trouvera un texte de Gaius (11, 8) 
et un autre de Paul (IV, 8). 

(2) Ancienne coutume de Toulouse, art. 91. 
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l'effet du maintien et de l'observation du droit romain, sauf 
exception dans certaines contrées pour les fiefs, l'égalité la 
plus parfaite devait régner entre les héritiers; il n’y avait ni 
droit d'ainesse, n1 privilège de masculinité. Mais sous l'in- 
fluence des mœurs féodales, ce régime des successions ab in- 
testat ne convenait pour ainsi dire plus. Aussi s’attachait-on, 
au moyen des donations et des testaments, à y déroger, pour 
adopter un système de dévolution des biens assez semblable à 
celui des pays de coutume. Dans un grand nombre de villes 
du Midi, la coutume locale décidait que les filles dotées étaient 
par cela même exclues de la succession. Ainsi la charte con- 
sulaire d'Arles, rendue en 1142, défend aux consuls d'ad- 
mettre à l'hérédité paternelle ou maternelle, les filles qui ont 
élé dotées par leur père ou leur mère ou leurs frères (1). La 
charte de Salon, ville voisine, contient la même clause (2). De 
même l’ancienne coutume de Montpellier, tout en admettant, 
suivant le droit romain, le partage égal des biens entre les 
fils et les filles, ajoute que, si un père, en mariant sa fille , lui 
a fait une libéralité quelconque, elle ne pourra plus rien récla- 
mer plus tard dans la succession, à moins que son père n'ait 
formellement manifesté une intention contraire (3). La coutume 
de Montpellier était en outre très favorable aux substitulions 
pour lesquelles on n'admettait pas l'application de la légitime 
romaine (4), elle consacrait aussi en ligne collatérale la maxime 
coutumière paterna palernis (5). L'ancienne coutume de Nar- 
bonne reproduisait pour les filles dotées le système de la cou- 
tume d’Arles. Oa sait que la coutume de Montpellier et celle 
de Carcassonne étaient surtout le droit des villes, tandis que 
celle de Narbonne représentait celui des nobles. On voit 
qu'ainsi l'exclusion des filles dotées formait le droit commun 
de la Provence et que même parfois d'autres règles coutu- 
mières, favorables à la conservation des biens dans les familles, 
y avaient également pénétré. Nous avons rencontré cette exclu- 


(1) Carta consulatus arelatensis, $ 5, dans Giraud, op. cit., t. II, p. 2. 

(2) Giraud, 1bid., t. II, p. 248. 

(3) Consuetudines Montispessulani, art. 68. Quand la fille dotée prédé- 
cédait sans enfants ni testament, ses biens retournaient au père et, à son 
défaut, aux frères. 

(4) Consuetudines Montispessulani, art. 56. 

(5) Consuetudines Montispessulanti, art. 58. 
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sion des filles dotées dans certains pays coutumiers, notam- 
ment en Normandie et en Bretagne en nous occupant du ma- 
riage avenant. De même, dans l’ancienne coutume de Toulouse, 
les filles dotées, quelle que fût l’exiguiïté de la dot, ne pou- 
vaient prétendre à rien dans la succession de leurs parents (1). 
On remarquera que, dans tous ces pays du Midi, l'exclusion 
des filles dotées était absolue, sans qu'il y ait lieu de distin- 
guer entre les biens roturiers et les biens nobles. L'esprit de 
conservation s'était introduit avec la même énergie dans les 
familles roturières que dans celles des nobles. 


& 14. PÉTITION D'HÉRÉDITÉ. 


Lorsque deux personnes sont en désaccord au sujet d’une 
hérédité, l’une se disant héritière de l’autre, en totalité ou pour 
partie, il y a lieu alors, de la part de celui qui n’est pas en 
possession de l’hérédité, d'agir contre son adversaire qui la pos- 
sède. Le Grand coutumier de Normandie rappelle que la saisine 
de l’hérédité appartient au plus prochain hoir. Dès lors, une 
fois en justice, ou bien le possesseur de la succession reconnaît 
cette qualité à son adversaire, ou bien il la lui dénie; dans le 
premier cas, il doit lui remettre la saisine de l'hérédité; dans 
le second cas, on s'engage dans la procédure per inquisitionem, 
à l'effet de rechercher si le demandeur est vraiment le plus 
proche parent du défunt. Assez souvent il arrivera que Île 
défendeur soulève une difficulté de la compétence du juge d'É- 
glise; ainsi il soutiendra que le demandeur n'est pas enfant 
légitime mais bâtard et qu’en conséquence il ne saurait pré- 
tendre à l’hérédité. Cette question de légitimité revient à se 
demander si le défunt était uni en justes noces avec la mère 
du demandeur ou bien encore si le mariage était valable. Ces 
difficultés seront renvoyées à la juridiction d’Église, c'est-à- 
dire à l’official de l’évêque qui devra les trancher dans l'an et 
jour et ensuite on reprendra le procès civil en acceptant comme 
chose jugée ce que la juridiction d'Église aura décidé sur la 
légitimité (2). 

(1) Ancienne coutume de Toulouse, IT, 1, 5. Voy. aussi la coutume d’Alais, 


art. 12, dans les Olim, III, p. 1459. Cpr. Statuts de Provence et de Forcal- 
quier, dans Richebourg, t. II, p. 1214. 


(2) Grand coutumier de Normandie, chap. 27, éd. de Gruchy, p. 81. 
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Le Livre de jostice et de plet parle aussi de la pétition d’hé- 
rédité; mais il s'inspire presqu'exclusivement du droit ro- 
main (1). Pierre de Fontaines fait encore plus dans son Con- 
seil : il se borne à copier le droit romain (2). Les Anciennes 
coutumes d'Anjou et du Maine ne disent à peu près rien de la 
pétition d’hérédité (4). Mais le Livre des droiz et des comman- 
demens est plus explicite. Il veut aussi que le demandeur éta- 
blisse sa qualité de fils légitime en prouvant le mariage de ses 
parents. S'agit-il d’une parenté plus éloignée, la partie qui 
porte le même nom propre que le défunt est présumée appar- 
tenir au même lignage et branchage, sauf à son adversaire à 
administrer la preuve contraire; si elle n’a que le même sur- 
nom, c'est une simple présomption de fait qu'elle appartient 
au même lignage, mais la preuve n’en reste pas moins à sa 
charge. Dans tous les cas, celui qui réclame une succession 
peut demander une provision, à la condition de s'engager à la 
restituer s’il succombe dans sa prétention (4). 


$ 45. DEVOIRS ENTRE HÉRITIERS. RAPPORT. 


Sous la période suivante, les coutumes officielles se sont 
attachées à assurer une égalité aussi rigoureuse que possible 
entre les différents cohéritiers, surtout entre les enfants. L'iné- 
galité existait sans doute dans les familles de la noblesse et de 
la haute bourgeoisie, par l’effet même du droit d'aînesse, des 
renonciations à succession, puis ensuite et aussi des institu- 
tions contractuelles et des substitutions. Mais l'esprit des cou- 
tumes était tout différent pour les roturiers et elles tenaient à 
assurer entre les héritiers une égalité beaucoup plus absolue 
que celle de notre Code civil. Ainsi aujourd'hui les donations et 
les legs faits aux successibles sont valables et sujets à rapport; 
mais rien ne s'oppose à ce que le testaleur ou le donateur 


(1) Livre de jostice et de plet, p. 127, 228, 254. Toutefois il nous ap- 
prend que le gage de bataille n'est pas admis en succession. Voy. p. 126. 

(2) Pierre de Fontaines, Conseil, p. 435. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F,ne 394 à 397, t. II, 
p- 156. 

(&) Livre des droiz et des commandemens, nos 597, 655, 764, 715. 


AU MOYEN AGE. 745 


les dispense de cette obligation au moyen d'une clause de pré- 
ciput qui reçoit son entier effet à la seule condition de ne pas 
entamer la réserve. En outre, le rapport est dû aujourd’hui 
par tous les successibles. 

Bien différent était le système consacré par nos anciennes 
coutumes. Et d’abord on ne pouvait pas être, comme aujour- 
d'hui , héritier et légataire. Celui qui voulait garder son legs 
devait renoncer à la succession; s'il l'acceptait, son legs élait 
nul (1). Ua en donnait pour raison que, si une personne avait 
pu preadre à la fois son legs et sa part dans la succession, il 
en serait résulté à son profit une inégalité choquante qui au- 
rait pu devenir une cause de haine dans la famille. Tout héri- 
tier, même l'enfant, devait donc renoncer à son legs pour 
pouvoir venir à la succession (2). 

Mais ces dangers de haineétaient beaucoup moins à craindre 
s'il s'agissait de donatious. Par cela même qu'elles dépouil- 
laient le donateur, elles étaient moins fréquentes. Aussi pou- 
vait-on être à la fois héritier et donataire. En outre les dona- 
tions n'étaient pas sujettes à rapport si elles avaient été faites 
à des ascendants ou à des collatéraux, tandis qu'aujourd'hui, 
tout parent quelconque appelé à la succession en qualité d’hé- 
ritier est tenu au rapport de ce que le défunt lui a donné ou 
légué, à moins qu'il n'existe une clause de préciput à son 
profit. Dans notre ancien droit coutumier au contraire, le rap- 
port des donations n'était dû que par les descendants. On 
considérait les donations qui leur avaient été faites comme de 
véritables avancements d’hoirie et la preuve contraire n'était 
même pas admise. En d’autres termes, pour assurer une éga- 
lité aussi parfaite que possible entre les descendants, les cou- 
tumes inlerdisaient de leur faire des donations par préciput 
et hors part. 

Tels sont les principes fondamentaux qui se dégage nt de 


(1) Toutefois, il ne faut pas perdre de vue qu’une personne laissait autant 
de successions différentes qu'elle avait de sortes de biens, meubles et acquêts 
propres, fiefs, tenures roturières, etc. Il en résultait qu’on pouvait, tout en 
étant héritier dans une de ces successions, renoncer à une autre pour y 
prendre plus de biens en qualité de légataire. 

(2) Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 40, p. 365, 369, 372. — 
Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1624, p. 1037. 
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l’ensemble de nos coutumes. Il n'est pas sans intérêt de recher- 
cher maintenant comment on y est arrivé (1). 

Les pays de droit écrit ne nous arrêteront pas. Il nous suf- 
fira de constater que le rapport y était pratiqué tel qu'il avait 
été organisé par le droit romain, en dernier lieu par le droit 
de Justinien. 

Quant aux pays de coutume, nous avons déjà vu que dans 
le très ancien droit français, les enfants mariés et établis par 
leurs père et mère, étaient mis hors de la communauté de 
famille, et n'avaient par cela même aucun droit de succession. 
Sans admettre, comme les législations primitives, qu'ils étaient 
complètement sortis de la famille, on les considérait cependant 
comme émancipés et la dot qui leur avait été donnée leur 
tenait lieu de part dans la succession paternelle ou maternelle : 
ils avaient renoncé à cette succession par cela seul qu'ils 
avaient accepté leur pécule. Mais il était permis, tout en les 
établissant et en les dotant, de stipuler qu'ils conserveraient 
leur droit à succession. Dans ce cas ils venaient à l’hérédité, 
à la condition toutefois de rapporter les libéralités qu’ils avaient 
reçues du défunt. Si à la mort du père ou de la mère tous les 
enfants avaient été établis, tous alors seraient aussi venus à 
la succession malgré cette circonstance et sans être tenus au 
rapport(2). Dans ce système primitif, on l’aura remarqué, 
l'égalité n'était pas la règle et on laissait tout au contraire une 
grande latitude au père. Il pouvait en établissant un de ses 
enfants lui donner beaucoup plus ou beaucoup moins qu'il 
n'aurait recu dans la succession. C’est qu’en effet, certaines 
coutumes, contrairement peut-être à l’esprit du droit germa- 
nique, ont entendu laisser une assez large liberté au père de 
famille. Le Livre de jostice et de plet consacre cette liberté (3). 
Les Assises de Jérusalem affirment que les père et mère peuvent 
donner plus ou moins à tel enfant ou même toute leur fortune 
à des étrangers sans que les descendants aient droit de se 


(1) On pourra consulter sur le rapport de Caqueray, Recherches his!o- 
riques sur la théorie du rapport, dans la Revue historique de droit 
français et étranger, année 1860; Esmein, Des rapports & succession 
(Thèse de doctorat, 1872). 

(2) Livre de jostice et de plet, liv. XI, tit. 22, 8 5ettit. 24, $ 4. — Des- 
mares, Décision 236. 

(3) Livre de jostice et de plet, liv. XII, tit. 21, 8 5. 
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plaindre et, chose remarquable, elles permettent d'avantager 
un ou plusieurs enfants aussi bien par testament que par acte 
entre-vifs (1). 

Cette tendance a laissé des traces dans certaines coutumes. 
Bouteiller nous apprend, dans sa Somme rural, que le père 
peut donner à l’un des enfants plus qu'à l’autre (2). On a aussi 
prétendu que la possibilité d’exclure les filles de la succession en 
les dotant, se rattachait à cette vieille coutume. Sans nier qu'elle 
ait pu exercer une certaine influence, nous croyons cependant 
qu'il faut donner une autre explication. C’est qu’en effet cette 
exclusion des filles dotées était surtout, à l'origine, propre aux 
familles nobles et elle était alors une conséquence de la règle 
qui accordait la préférence aux mâles sur les filles. En retour 
de cette préférence et à titre d’indemnité, on leur accordait 
droit, comme nous l'avons vu, à un mariage avenant. Mais 
dans la coutume d'Amiens, l'usage se maintint jusque dans 
les derniers temps, de dispenser tous les enfants du rapport 
lorsqu'ils venaient à la succession après avoir été tous aussi 
établis par leurs parents (3). Toutefois, de très bonne heure, 
dans la plupart des coutumes, l'esprit d'égalité l'emporta. 

Le système des anciennes communautés ayant à peu près 
disparu, on ne comprit plus la dot ou la hbéralité faite à l'en- 
fant à l'occasion de son établissement qu’à titre d'avancement 
d’hoirie : on n’excluait plus de la succession par cette dona- 
tion , mais on donnait à l'enfant seulement une part de ce qui 
lui revenait dans l'héritage. Désormais tous les enfants établis 
ou non vinrent donc à la succession, mais ceux qui avaient 
recu des libéralités entre-vifs étaient tenus de les rapporter (4). 


(1) Cour des bourgeots, chap. 170 : « Sachés que s'ils avient que uns hom 
ou une feme vient à mort, et fait sa devise, et laisse ou donne don sien pro- 
pre, ou soit héritage ou choze meuble à ses enfants, et donne à l'un plus 
que au l'autre, bien se peut faire, et tout doit estre ferme et estable, par droit 
et par l'assize come le père et la mère l’avera commandé ou ordené, et au 
tel raizon est se il le veullent donner à aucun de lors parents, que bien le 
peut donner ausy comme il vodront ou à l'un plus ou à l’autre mains, ou tout 
communaument. » 

(2) Somme rural, liv. I, tit. 103, Des testaments, p. 591. 

(3) Voy. Lebrun, Des successions, liv. III, chap. 6, sect. 1. 

(4) D'ailleurs, le rapport n'était dû que par les descendants. Les textes ne 
parlent jamais de cette obligation pour les autres héritiers. Voy. par exemple 
Livre des drois et des commandemens, n° 83, I, p. 356. 
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On s'était révolté contre le système qui donnait aux parents le 
droit d'avantager certains enfants. Pierre de Fontaines déclare 
qu'il est cruel et contre l'humanité de permettre à un père de 
donner tous ses biens à un de ses enfants ou à un étranger et, 
pour maintenir l'égalité entre tous, il déclare le rapport obli- 
gatoire. La même doctrine paraît se retrouver dans les Éta- 
blissements de saint Louis (1). Cependant on y rencontre deux 
textes qui semblent en contradiction, l’un exigeant le rapport, 
l’autre permettant d'en dispenser, preuve manifeste de l’incer- 
titude qui a régné quelque temps sur ce point dans les an- 
ciennes coutumes (2). Ces coutumiers sont assez précis pour 
permettre d'affirmer qu'à cette époque il n'aurait pas été per- 
mis à un enfant de renoncer à la succession pour s'en tenir à 
sa libéralité : celle-ci était nécessairement faite à titre d’avan- 
cement d’hoirie et par cela même que l'enfant l'avait reçue, il 
avait aussi à l'avance accepté la succession. Beaumanoir est 
toutefois d’un avis différent : il permet à un enfant de garder 
ce qu'il a reçu et de renoncer à la succession. Mais le grand 
jurisconsuite ne veut pas que le don soit outrageux, c'est-à- 
dire dépasse d’une manière considérable la part qui serait 
revenue à l'enfant dans la succession. Si le don est exagéré, 
il sera, non pas annulé, mais réduit, d’après l'estimation d'un 
juge loyal. D'ailleurs Beaumanoir n'admet pas que l'enfant 
puisse venir à succession avec dispense de rapport. Pour 
tourner cette prohibition, le père (ou la mère) aurait pu songer 
à gratifier non pas directement son fils, mais le fils de son 
fils. Toutefois Beaumanoir prévoit le danger et décide que 
les dons faits à l'enfant d'un enfant héritier ne doivent pas 
être soufferts. Il est donc probable qu'il les considère comme 
nuls (3). 

Le Grand coutumier de Normandie et la Très ancienne cou- 
tume de Bretagne consacrent aussi le principe du rapport obli- 


(1) Pierre de Fontaines, Conseil, chap. XXXIV, n° 10, p. 420. — Établis. 
sements de saint Louis, liv. I, chap. 136, éd. Viollet, t. IT, p. 256. 

(2) Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 136 et liv. II, chap. 26, 
éd. Viollet, t, 11, p. 256 et 418. 

(3) Voy. sur ces différents points Beaumanoir, chap. XIV, t. I, p. 224, no- 
tamment les nos 13 et 15. — Cpr. Grand coutumier de France, |. I, 
ch. 40. 
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galoire pour les enfants de tout ce qu'ils ont reçu entre-vifs (1). 
Le premier affirme avec une grande fermeté la nécessité de 
l'égalité absolue entre tous les enfants. « Præterea sciendum 
est quod, cum pater plures habeat filios, unum allero de here- 
ditate sua non potest facere meliorem; sed post ejus decessum 
omnia dona hereditatis, quæ eorum alicui fécerit, ad portiones 
faciendas inter eos debent revocari. Nullus enim aliquem eorum 
qui æquales hereditatis suæ post decessum ipsius expectant por- 
liones, dando, tradendo, vendendo, vel aliquo alio modo, potest 
de hereditale sua facere aliis meliorem ; nec etiam aliquem ex 
ipso procreatum : et quod dictum est de masculis, similiter intel- 
ligendum est de feminis. » Les Anciennes coutumes d'Anjou et 
du Maine veulent , au nom de l'égalité, que les enfants coutu- 
miers, même s'ils renoncent, rapportent à la succession, sans 
qu'on puisse les dispenser de cette obligation. Elles imposent 
le rapport même dans les familles nobles. Nous avons vu que, 
d'après ces coutumes, le père peut écarter sa fille noble de 
la succession en lui donnant le tiers de son héritage. Lui 
donne-t-il moins, ne serait-ce qu'un chapeau de roses, mais 
si d’ailleurs elle est mariée noblement, elle est encore privée 
des successions de ses père et mère, aïeul et aïeule, frères et 
sœurs, « de ce qui est descendu desdites successions de père 
ou de mère ausdiz frères et sœurs. » Mais le père peut, dans 
ce cas, réserver par une clause du contrat de mariage le droit 
pour sa fille de venir à la succession, et, grâce à cette clause, elle 
hérite sans être tenue de rapporter les meubles qui lui ont été 
donnés. Toutelois cette réserve du droit de succession ne pour- 
rait pas résulter d’un acte postérieur au mariage. Enfin, la fille 
noble mariée à un roturier viendrait toujours à la succession, 
mais à charge de rapport (2). 

Le rapport doit être fait en nature sans distinction entre les 
meubles et les immeubles, à moins que le donataire n'ait 
alténé Les biens, auquel cas le rapport a lieu en moins prenant. 
Dans ce même cas, on détermine la valeur du bien en se pla- 


(4) Grand coutumier de Normandie, ch. 36, éd. de Gruchy, p. 111. — 
Ancienne coutume de Bretagne, art. 530. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 128, t. IV, p. 203. 
Ajoutez F, nos 804 et suiv., t. Il, p. 291; B, no 142, t. 1, p. 154; C, n° 131, 
t [, p. 337; E, no 176, t. I, p. 494; F, nos 462 et 463,t. Il, p. 178. 
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çant au moment de la donation et sans rechercher si, au jour 
du décès, il avait augmenté ou diminué de valeur (1). D’après 
les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, si le bien donné a 
augmenté de prix ou diminué de valeur par le fait du dona- 
taire, celui-ci garde dans tous les cas le bien : dans le premier 
cas, on ne tient pas compte de ces améliorations ni dans le 
second des dégradations, et on estime l'immeuble à la valeur 
qu'il avait au moment de la donation (2). D'ailleurs, l'héritier 
teou au rapport ne restitue jamais les fruits perçus, même 
depuis l'ouverture de la succession. Enfin, certains biens sont 
dispensés de rapport, par exemple les livres doanés aux éco- 
liers pour leurs études et probablement, d'une manière plus 
générale, tout ce qui était nécessaire à l'éducation des en- 
fants. 

La nécessité d'assurer l'égalité entre les enfants ou même 
entre les héritiers quelconques conduisit, à l'époque de la ré- 
daction officielle des coutumes, à la règle que nul ne peut étre 
à la fois héritier et légataire. Si le défunt avait laissé par tes- 
tament un legs à un de ses héritiers légitimes, celui-ci n'au- 
rait donc pu le recueillir qu’à la condition de renoncer à la 
succession ab intestat. Mais ces principes ne sont pas encore 
bien dégagés au moyen âge. Bouteiller dit, en effet, dans sa 
Somme rural (3) : « Il n'est pas défendu par la loi écrite (c'est- 
à-dire par le droit romain), que aucuns ne puisse bien estre 
ausmosnier et parchonnier (c'est-à-dire légataire et héritier) 
d'aucune chose, combien que maintes coutumes soient con- 
traires. » De son côté, Laurière nous apprend, sous l’arlicle 303 
de la coutume de Paris, que la prohibition d’avantager un des 
enfants par donation ou par testament, a été formellement 
consacrée par un acte de notoriété du Parloir aux bourgeois 
de 1293. Beaumanoir ne mentionne pas en termes précis la 
prohibition pour tout héritier d'être en même temps légataire. 
Il se borne à dire qu'il ne doit pas y avoir d'inégalité entre 
les enfants, ce qui paraît bien couduire à la nullité du legs qui 
aurait été fait à l'un d'eux, du moins s'il était important (4). 


(1) Voy. à cet égard Beaumanoir, chap. XIV, no 13, t. T, p. 230. 
(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 806, 1. II, p. 292. 
(3) Somme rural, liv. 1, tit. 103. 

(4) Beaumanvir, chap. XIT, n°3: « Çascuns gentixhons ou hons de poesle, 
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Loisel résume très exactement dans ses Institules coutu- 
mières (1) le système général du droit en vigueur de son 
temps : dans la ligne directe descendante, le rapport était dû 
pour les donations entre-vifs et on ne pouvait pas être à la 
fois héritier et légataire ; dans les autres lignes, le rapport 
n'existait pas et on pouvait être à la fois héritier et donataire, 
mais non légataire (2). 


8 16. (Suite). INDrvisIoN. PARTAGE. 


Lorsque les diverses personnes appelées à la succession, se 
reconnaissent la qualité d’hérilières entre elles, elles se trou- 
vent alors en état d'indivision. Tant qu'elles restent dans cette 
situation, elles peuvent administrer en commun ou charger 
l'une d'elles de gérer les biens. Mais tout cohéritier qui fait 
des dépenses dans l'intérêt commun a droit à indemnité de la 
part de ses cohéritiers (3). 

Les cohéritiers sortent de l’indivision par l'effet du partage. 
Il va sans dire que ce partage ne portait pas sur les fiefs dé- 
clarés indivisibles (4). Il est inutile de revenir ici sur la ques- 
tion du partage des fiefs et sur la teoure en parage dont nous 
avoos parlé à l'occasion de la succession des biens nobles. De 
même, nous avons vu que le principe suivant lequel le mort 
saisit le vif, bien antérieur à l’époque féodale, avait servi 
d'arme aux légistes pour attaquer les droits que les seigneurs 
prétendaient percevoir à l’occasion des transmissions hérédi- 


qui n'est pas sers, pot, par nostre coustume , laissier en son testament ses 
muebles , ses conquès et le quint de son heritage, là u il li plest, exceptés 
ses enfants as quix il ne pot plus laissier à l'un qu'à l’autre. » Édit. Beugnot, 
t. J, p. 150. 

(1) Institutes coutumieres, liv. Il, tit. 4, nos 6 et 12; tit. 5, n° 16; 
tit. 6, n®2et 6. 

(2) Loisel, Znstitutes coutumières, op. et loc. cit., notamment liv. II, 
tit. 4, no 12. Ce texte n’est toutefois pas très clair et peut permettre de 
croire que Loisel admettait encore le cumul des qualités d'héritier et de 
légataire en ligne collatérale. 

(3) Beaumanoir, chap. XXII, éd. Beuzgnot, t. I, p. 323. On trouvera dans 
ce chapitre de nombreux détails sur les rapports et obligations entre héritiers 
et d'une manière plus générale entre compagnons. 

(4) Voy. à cet égard Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 26, éd. 
Viollet, p. 36. 
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taires. Une fois ce principe consacré pour la transmission du 
défunt à l'héritier, on s’efforça de le faire accepter pour le 
partage entre héritiers. La féodalité essaya aussi de résister à 
ce courant comme elle avait voulu le faire contre les consé- 
quences de la saisine héréditaire, et ses prétentions furent 
défendues par quelques jurisconsultes. Ceux-ci soutinrent que 
le partage était un véritable échange et qu'en conséquence le 
seigneur pouvait prétendre aux droits dus en pareil cas (1). 
Mais cette opinion ne tarda pas à être très généralement 
repoussée et on préféra la doctrine contraire suivant laquelle 
le partage est une aliénation nécessaire. Bartole en concluait 
déjà, sur la loi 12, De condictione furtiva, qu'aucun droit de 
mutation n’était dù, non seulement pour les biens hérédi- 
taires, mais même s'il s'agissait d’autres choses communes. 
D'ailleurs, qu'on le remarque bien, jusqu'au xvi* siècle, les 
jurisconsulles reconnaissaient que le partage était translatif de 
propriété, seulement ils le considéraient, ainsi que nous l'a- 
vons dit, comme une aliénation nécessaire. C’est seulement 
à l'époque de Dumoulin qu'on songea à donner au partage un 
caractère nouveau et à dire qu'il était déclaratif et non trans- 
latif de propriété (2). 

Nos anciens coutumiers s'occupent très longuement de la 
manière de procéder au partage, de la formation des lots et de 
Jeur attribution aux différents héritiers. C’est en effet là une 
question très pratique, mais qui offre peu d'intérêt pour l'étude 
de l'histoire des institutions. Aussi nous bornerons-nous à 
renvoyer aux anciens textes. On y verra que les lots étaient 
tantôl faits par l’aiué, plus souvent par le puiné, parfois aussi 


(4) Voy. par exemple Borellus, Somma decisionum, tit. XXXV, S 51; 
Favre, De erroribus, au litre De laudimiis, error II, dec. 3: Bouteiller, 
Somme rural, liv. I, tit. 83. 

(2; Voy. en sens divers sur cette question : De Valroger, Origines et 
effets de la maxime : le partage n'est que déclaratif de propriété, dans la 
Revue de Fœælix; t. XVII, p. 108. — Liégeard, De l'origine de l'esprit 
et des cas d'application de la maxime le partage est déclaratif de pro- 
priété, Paris, 2e éd., 1856. — Aubépin, De l'influence de Dumoulin sur 
la législation française. — Valabrègue, Étude historique sur l'art. 883 
du Code civil, Paris, 1872, 1 broch. in-8o, extrait de la Revue pratique, 
tu. XNXIV, p. 483 et suiv. — Favre, De l'origine et de la maxime le par- 
tage est déclaratif de propriété. Thèse de doctorat, 1872. 
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par la veuve à cause de son douaire, mais qu’en général le 
droit de choisir parmi les lots appartenait d’abord au plus 
âgé (1). Lorsque le défunt laissait à sa mort un fils et une 
femme enceinte, Beaumanoir voulait qu'on procédât au par- 
tage comme s’il devait naître trois enfants; 1l en donnait pour 
raison qu’on ne sait pas si la femme en mettra au monde deux 
ou quatre. Les parts de ces enfants à naître étaient mises en 
sauve-mains (2). 

Les héritiers étaient tenus des dettes du défunt comme ils 
profitaient de ses créances, à moins qu'il ne s’agît de droits 
essentiellement attachés à la personne , activement ou passive- 
ment (3). C'est une conséquence naturelle de ce que l'héritier 
remplace le défunt et elle s'imposait encore plus que dans le 
droit romain, lequel n'appliquait pas d’une manière générale la 


(1) Voy. notamment Beaumanoir, chap. XIV, nos 13 et suiv. — Grand cou- 
turnier de Normandie, chap. 26, éd. Gruchy, p. 19. — Anciennes cou- 
tumes des pays de Vermandois, éd. Beautemps-Beaupré, n°5 265 et suiv., 
p- 137. — Livre de jostice et de plet, p. 150 à 155. — Anciennes coutumes 
d'Anjou et du Maine, F, 187 à 190, 422 à 478,t. Il, p. 98 et 469,1, nos 
220 à 224,0. IN, p. 355; L, nos 140 et suiv., t. IV, p. 205; — Livre des 
droiz ct des commandemens, n° 95, 113, 412, 578, 721, 1033. 

(2) Voy. à cet égard, Beaumanoir, chap. XX, n° #, éd. Beugnot, t. I, p. 298. 
De mème on lit dans les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, 
n° 455,t. 11, p. 176 : « Si aucun homme qui soit mort a uog filz et une fille et 
ait laissé sa femme grosse, si celui enffant demandoit partuige à la mere qui 
est grosse, droit dit que celui qui demande partie n'aura que la quarte par- 
tie des biens à son pere tant que la mere demoura à enffanter, pour ce qu'il 
est possible chose que la mere puisse avoir sept enffans (le copiste avait 
écrit d’abord quatre, mais il a effacé pour mettre sept); et au moins jus- 
ques à ung pour ce prent l’en maslement. Et quant elle aura enffanté si 
pouroit partir par tant de testes comme ils seroient. Concord. l. antiqui, 
3, 77. Si pars hereditatis petatur, 5, 4.» 

(3) L'action d'injure se transmettait contre les héritiers du coupable, mais 
seulement en ce qui concernait le paiement de l'amende et à la condition que 
Je procès eût été commencé avant la mort du coupable; les héritiers ne de- 
vaieut pas la réparation appelée amende honorable. — Desmares, Décision 
117. — Lorsque le défendeur mourait au cours du procès, le demandeur devait 
faire assigner les héritiers le plus tôt possible, à l'effet de savoir s'ils voulaient 
maiolenir Ou abandonner la prétention de leur auteur; autrement il y aurait eu 
interruption de l'instance , Desmares, Décision 130. — Grand coutumier 
de France, liv. HI, chap. 5, p. 429. — D'après le Livre des droiz et des 
coinmandemens, n° 873, l'action d'injure tombe à la mort du demandeur et 
ne se transmet pas à son héritier s'il meurt avant la litiscontestation. 
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règle le mort saisit le vif. Déjà les Assises des bourgeois disaient 
que l'héritier doit payer toutes les dettes parce qu'il a juré la 
parenté et reçu les choses du mort (1). La coutume de Norman- 
die contenait une disposition qui, par sa nature même, devait 
être très ancienne. Elle voulait que les différents héritiers 
fussent tenus solidairement des dettes du défunt vis-à-vis des 
créanciers ; entre héritiers, chacun supportait exclusivement les 
dettes héréditaires afférentes à l'espèce de biens qu'il avait re- 
cueillis. Ainsi les dettes relatives aux propres restaient à la 
charge de l'héritier des propres; les dettes relatives aux meubles, 
concernaient uniquement l'héritier des meubles et acquêts. 
Mais qu'on le remarque bien, ce principe était seulement 
relatif à la répartition des dettes entre héritiers, ou, ainsi que 
nous disons aujourd'hui, à la contribution aux dettes el c'est 
précisément parce que ce système aurait été très gênant pour 
les créanciers, qu'à leur égard et pour le paiement des dettes, 
on avait déclaré les héritiers tenus solidairement (2). Pothier 
affirme que ce mode de répartition des dettes entre les héri- 
tiers a été très généralement appliqué dans les coutumes jus- 
qu’au temps de leur rédaction; à cette époque, on adopta un 
système beaucoup plus simple, consistant à faire contribuer 
chaque héritier aux dettes vis-à-vis de ses cohéritiers, en pro- 
portion de la part d’actif qu'il prenait dans la succession sans 
se préoccuper de la nature et de l'origine des biens qu'il re- 
cueillait. Mais, quant au paiement des dettes, les coutumes n'à- 
vaient pas admis le principe de la solidarité consacré par l'an- 
cienne et la nouvelle coutume de Normandie. Dans le dernier 
état de notre ancien droit, on décidait que, vis-à-vis des créan- 
ciers du défunt, les différents cohéritiers étaient tenus pour 
des parts égales ou viriles, sans qu’on se préoccupât de la 
quantité de biens recueillie par chacun d'eux. En d’autres ter- 
mes, les cohéritiers contribuaient entre eux aux delles en 


(1) Assises des bourgeois, art, 165 et 171. 

(2) Voy. Blanche-Cape, Explication du douzième titre de la couture 
de Normandie, Caen, 1662, in-8°. — Cauvet, De l'organisation de la fa- 
mille, d'après la coutume de Normandie, p. 110, extrait de la Rerue 
de léyislation et de jurisprudence de Wolowski, année 1847-1848. Voy. 
toutefois Masuer, Practica forensis, tit. 31, no 1; Hévio, sur Frain,t. II, 
p. 848. 
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proportion de ce qu’ils prenaient dans l'actif, mais vis-à-vis 
des créanciers les dettes se partageaient également entre tous 
les héritiers. On avait pensé que si les créanciers avaient été 
obligés d'agir contre les héritiers en proportion de leur part 
d’actif, les actions de ces créanciers seraient parfois restées 
fort longtemps en suspens. Il aurait fallu, en effet, avant tout, 
déterminer la valeur de la totalité des biens recueillis par cha- 
que héritier et ces évaluations prennent souvent beaucoup de 
temps. Tel paraît bien aussi avoir été le système de la cou- 
tume de Paris pour la dernière partie de notre période : entre 
eux les hériliers étaient tenus en proportion de leur part hé- 
réditaire et vis-à-vis des créanciers ils payaient les dettes par 
parts viriles, à moins qu'il ne s'agit d'une dette hypothécaire, 
auquel cas l'hérilier détenteur de l'immeuble hypothéqué pou- 
vait être poursuivi pour le tout, sauf bien entendu son recours 
contre ses cohéritiers (1). Mais d'autres textes sont moins pré- 
cis; ils ne paraissent pas connaître la distinction entre le paie- 
ment des dettes et la contribution aux dettes et ils décident en 
termes généraux que chacun est tenu en proportion de sa part 
héréditaire, aussi bien vis-à-vis des créanciers qu'à l'égard 
des autres héritiers (2). Dans certaines coutumes, l'aîné, mal- 
gré la prérogative attachée à cette qualité ou pour mieux dire 
à raison de son privilège, supporlait les dettes comme ses 
cohéritiers et de même que s'il avait pris une part ordinaire; 
en d'autres termes, on ne tenait pas compte de son préciput 
et les dettes se partageaient également entre lui et ses pui- 
nés (3). Mais il va sans dire que, dans les coutumes où il 
était seul héritier, seul aussi il était tenu des dettes. 

On sait que dans le très ancien droit, les meubles seuls ré- 


(4) Desmares, Décisions 159 et 167. — Coutumes notoires, n°s 18 et 
86. — Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 40, p. 369 : « Nota que 
contre ung héritier l'en peult bien faire action personnelle et hypothèque, la 
personnelle précèle l'hypothèque, et se dirise la personnelle en tant de 
parties comme il y a de héritiers, et l'hypothèque ne 8e devise point, 
mais peult l'en conciure hypothécairement et totalement, tant sur l'héritage 
de l'hoir, comme sur l'obligatiun. Et en tant comme il touche l'hypothèque, 
l'heritier peult bien demander garant. » 

(2; Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n°s 206 et suiv., éd, 
Beautemps-Beaupré, p. 107. 

(3) À nciennes coutumes d'Anjou et du Maine, K, n9177,t. IV, p. 94. 
— Cpr. Laurière, sur l'art. 334 de la coutume de Paris, t. Lil, p. 450 et suiv. 
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pondaient des dettes à l'exclusion des immeubles. Cette règle 
a été aussi observée au commencement de notre période et, 
dans la suite, sous son influence, certaines coutumes ont dé- 
cidé que les créanciers devaient se faire payer avant tout sur 
les meubles et acquêts; 1ls n'avaient action sur les autres 
biens qu'autant que les premiers ne les avaient pas intégra- 
lement désintéressés (1). 

Il nous reste, pour terminer, à présenter quelques observa- 
tions pour le cas où il s’agit de fiefs possédés par des bour- 
geois, et celui où des biens roturiers sont possédés par des 
nobles. 

On a admis d'assez bonne heure que les bourgeois pou- 
vaient posséder des fiefs, et, en sens inverse, rien ne s'oppo- 
sait à ce que des nobles fussent possesseurs de tenures roturié- 
res. Pour régler la succession, on aurait dû, d'après la rigueur 
des principes , s’en tenir à la nature des biens, et c’est en effet 
ce que l’on admit dans le second cas : les nobles possesseurs 
de tenures roturières les parlageaient comme biens de rotures, 
c'est-à-dire par portions égales (2). Mais pour le cas inverse 
d'un fief possédé par un roturier, par exemple par suite d'un 
achat qu'il aurait fait, on décidait que ce fief se partageait 
comme s'il avait élé un bien de roture entre l'aîné et les puinés, 
à la première et à la seconde génération, sauf que l’ainé seul 
faisait la foi au seigneur, et qu'à ce titre il avait « l'avantage 
selon la grandor de la chose por faire la foi. » Mais à la troi- 
sième génération, le bien se partageait noblement, et par 
exemple, l'aîné en obtenait les deux tiers, tandis que ses pui- 
nés en étaient réduits au troisième tiers. Il y avait, dés lors, en 
même lemps aussi anoblissement de la famille. Ce procédé 
était d'ailleurs très général, et il est probable que d’autres so: 
lutions de même nature ont préparé celles que nous venons de 
donner. Ainsi on relève une solution analogue pour le cas 
où une femme noble avait épousé un homme coutumier ou 
vilain (3). De même, d’après la loi des Ripuaires, le descen- 


L._ 1 
L 


(1 Ancicnnes coutuines d'Anjou ct du Maine, B, n° 133,t.I RTE 
| 202; 


C,no121,t. I, p.331; E, nos 160 et 164, t. I, p.182; F, no 533, t. 
K, n01717,t. IV, p. 94. 

(2) Cpr. Laboulaye, Condition des femmes, p. 363. 

(3) Voy. Etablissements de saint Louis, liv. 1, chap. 25 et 147, éd. Viol- 


» P. 
1, p. 
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dant de l’affranchi n’acquérait la pleine ingénuité qu’à la troi- 
sième génération (1). 


$ 17. DÉROGATIONS AUX SUCCESSIONS AB INTESTAT. 
DONATIONS. 


Les donations et les testaments ont toujours pour effet de 
déroger au droit commun des successions et fort souvent aussi 
c'est précisément le but que se propose d'atteindre le dona- 
teur ou le testateur. Toutefois il existe une différence essen- 
üelle entre les libéralités entre-vifs et celles qui ont lieu à 
cause de mort; les secondes ne nuisent qu'aux héritiers sans 
atteindre le testateur, tandis que les premières appauvrissent 
le donateur lui-même. Nous aurons occasion de constater que 
le législateur de l’époque féodale n’a pas perdu de vue cette 
différence. 

D'ailleurs à cette époque, les donations entre-vifs ne sont 
pas soumises, comme aujourd'hui, soit pour le fond, soit pour 
la forme, à des dispositions particulières et souvent restric- 
lives. Ainsi il n'est pas parlé d’une capacité spéciale qui aurait 
été nécessaire pour faire ou recevoir une donation. Toute per- 
sonne franche, majeure et jouissant de ses facullés, pouvait 
disposer de ses biens (2). Dans l’ancienne coutume de Paris, 
on avait la faculté de disposer librement de ses biens par dona- 
tion des l’âge de quatorze ou de vingt ans, selon qu'on était 
roturier ou noble. Mais en 1580, à l’occasion de la réformation 
de la coutume, cette règle fut reconnue dangereuse et 1l fut 
décidé qu'à l'avenir la pleine capacité de disposer par donation 
serait reculée jusqu’à vingt-cinq ans. Toutefois les mineurs 
émancipés pouvaient donner leurs meubles à partir de l’âge 


let, t. I1, p. 35 et 281. — Pour le cas de succession d’un gentilhomme avant 
épousé une roturière ou d'un roturier ayant épousé une gentilfemme, vovez 
Anciennes coutuines d'Anjou et du Maine, F, n°s 443 et 444, t. IT, 
p. 171. — Livre des drois et des commandemens, nos 425, 928 et 1015. Y 
joindre les observations de M. Beautemps-Beaupré, t. 1, p. 170. 

(1) Capit. de 803, cap. 10, Pertz, Leges, 1, 118. Cpr. Zæpfl, Deutsche 
Rechtsgeschichte, t. I, p.155. — Viollet, Etablissements de saint Louis, 
t. J, p. 169. 

(2} Coutumes noloires, art. 143. 
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de vingt ans et on sait que le mariage emportait émancips- 
tion (1). 

De même certaines incapacités de recevoir s’introduisirent 
vers la fin de notre période et probablement sous l'influence 
du droit romain. Aïosi, dans la coutume de Paris, un supérieur 
ne pouvait pas recevoir de son inférieur, un juge de son justi- 
ciable, un baillistre ou gardien de son pupille (2). Nous verrons 
que l'interdiction des donations entre époux s'est établie de la 
même manière. On doit bien probablement aussi faire remon- 
ter encore à la même source la prohibition adressée au débiteur 
insolvable de faire des libéralités en fraude des droits de ses 
créanciers et certains textes en proposent pour raison qu'en 
pareil cas le débiteur donnerait ce qui ne lui appartient plus. 
Cette prohibition adressée au débiteur insolvable parait être 
de date beaucoup plus ancienne que les précédentes, car elle 
est relevée de bonne heure par les coutumiers(3). D'autres 
causes d'incapacité de recevoir sont également de date an- 
cienne et ont pour objet d'empècher de porter atteinte aux 
règles des successions ab intestat sur la dévolution des biens. 
Ainsi le père ou la mère ne peut pas donner à son bâtard, 
lequel est frappé d'une incapacité complète à l'égard de ses 
parents (4). Les enfants adultérins el inceslueux sont égale- 
ment incapables et on a même soin d'ajouter que cette incapa- 
cité ne peut pas être tournée au moyen de libéralités faites à 
des personnes interposées (5). De mème encore nous savons 
qu'il n'est pas permis de donner sur un fief de manière à 
entamer la part réservée à l’ainé sur ce bien. Ainsi dans les 
coutumes où l’ainé doit obtenir les deux tiers du fief, 1l n'est 
pas possible de donner à un étranger au delà du tiers (6). 

D'une manière plus générale, les donations pouvaient porter 


(4) Voy. le procès-verbal de rédaction de la coutume dans Richebourg, 
t. III, p. 83. 

(2) Coutume de Paris, art. 276. 

(3) Beaumanoir, ch. LIV, n05,t. [1, p. 309. — Olim, t. I, p. 159. — An- 
ciennes constitutions du Châtelet, n° 81, éd. Mortet, p. 86. 

(4) Grand coutumier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 142. — 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1240, t. IT, p. 461. 

(5) Livre des droiz et des commandemens, n° 770. 

(6) Etablissements de saint Louis, liv. 1, chap. 10, éd. Viollet, t. I, 
p. 19. — Grand coutumier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 112. 
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sur toutes sortes de biens, meubles ou immeubles, fiefs, 
alleux ou censives, propres ou acquêts, biens corporels ou 
incorporels. Mais, pour les fiefs et les propres, il existait des 
réserves importantes destinées à assurer le service des fiefs ou 
la conservation des biens dans les familles et qui rendaient la 
plupart de ces biens indisponibles à titre gratuit, surtout à 
cause de mort. | 

La donation n’était pas non plus soumise à des formes spé- 
ciales. On pouvait la faire constater par acte notarié, mais 
cette forme authentique n’était pas obligatoire et c’est seule- 
ment à partir du xvi° siècle qu'elle devint d'un usage géné- 
ral (1). Toutefois, suivant le principe ordinaire des contrats, la 
donation n'était valable que par la transmission de la saisine 
du donateur au donataire; la simple promesse de donner 
n’était pas par elle-même obligatoire et ne donnait pas action 
en justice (2). C'était là un principe très avantageux aux héri- 
tiers : si le donateur mourait avant d’avoir exécuté sa pro- 
messe, la donation était nulle et les héritiers n'étaient pas 
obligés de tenir ses engagements (3). Il est possible qu'une 
opinion contraire ait élé proposée, on en trouve peut-être un 
écho dans Beaumanoir d’après lequel on n’a pas le droit de 
révoquer les promesses de don; il faut au contraire les exé- 
cuter (4). On pourrait croire que Beaumanoir avait en vue seu- 
lement l'obligation morale, sans donner action au donataire 
contre le donateur pour obtenir l’exécution de la promesse. 
Ce serait toutelois là une erreur et d’autres passages du grand 
jurisconsulte prouvent très nettement qu'il donnait action en 
justice au donataire pour contraindre le donateur à exécuter 
son engagement. Seulement il voulait que les créances à litre 
gratuit ne fussent payées qu'après les créances à titre oné- 


(1) L'intervention du notaire ne devint absolument obligatoire qu’en vertu 
de l'ordonnance de 1731. Isambert, t. XXI, p. 343. 

(2) Il va sans dire qu'en tant que contrat, la donation aurait pu être an- 
nulée pour vice du consentement, notamment pour erreur, dol, violence. 
Cpr. Livre des droiz et commandemens, n° 145. 

(3} Assises de Jérusalem, A brége des assises de la haute cour, $ 194; 
Livre de Jean d'Ibelin, chap. 444; Cour des bourgeois, chap. 214. — 
Britton, liv. IL, chap. 2, 8, 9, éd. Nichols, p. 220, 250, 259. 

(4) Beaumanoir, chap. XII, n° 39,t. I, p. 182. 
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reux (1). En faisant ainsi produire effet à la donation par simple 
promesse et sans tradition, Beaumanoir était encore une lois, 
a-t-on dit, en avance sur son temps comme tous les hommes 
de génie. Peut-être s'élait-il tout simplement inspiré du droit 
romain. Ce fait est plus fréquent de sa part qu'on ne le croit 
généralement; toutefois, à la différence des autres juriscon- 
sultes, au lieu de montrer qu’il se sert du droit romain, ila 
soin de le cacher avec art. Dans tous les cas, il est cerlain que 
cette doctrine consistant à reconnaitre effet obligatoire à la 
seule promesse de donner a été parlout rejetée. On s'est même 
montré particulièrement rigoureux en matière de donation. 
Pour les autres contrats, la prestation d’un objet accessoire 
suffisait. Sous la période franque, on simulait que le contrat 
était à titre onéreux dans tous les cas où le donateur ne vou- 
ait pas se dépouiller actuellement et irrévocablement, et il se 
faisait livrer par le donataire un objet de peu d'importance, de 
manière à rendre le contrat parfait par cette tradition. Mais 
au moyen âge, sans aucun doute en haine des donations et 
pour assurer la conservation des biens dans les familles, on 
exigea, comme condition de validité de ces libéralités, que le 
donateur transférât tout de suite la propriété au donataire; la 
donation fut un contrat essentiellement réel, soumis au trans- 
port de la propriété et à la remise du bien donné entre les 
mains du donataire. Les coutumes de Champagne, rédigées 
en 1224 par l'ordre de Thibaud, exigent dans leur article 44, 
non seulement que l’homme ou la femme qui donne à un 
autre une maison ou autre héritage, « s'en devestent par jus- 
tice et l'en revestent par justice, » mais encore « qu'ils li quit- 
tent et li donnent quanques ils 1 ont et toutes voies li devesteres 
retient et en demeure saisis, sans ce qu'il en paie loier, ne 
nulle redevance à celui à qui aura fait li don, li don ne vaudra 
rien contre loir dou mort, pourceque par droit commun 
el par coutume de Champagne, donners et retenirs ne vaut 
riens. » Ainsi apparaît la formule encore aujourd'hui acceptée 
par la doctrine et la jurisprudence « Donner et retenir ne 
vaut, » et que consacre également sans la reproduire notre Code 


(1) Beaumanoir, chap. LXX, n° 9,t. 11, p. 501. — Cpr. La trés ancienne 
coutume de Bretagne, art. 319. Voy. Esmein, Études sur les contrats 
dans le très ancien droit français, p. 42. 
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civil dans les articles 894, 943 et suiv. Mais au moyen âge, 
celte formule a un sens différent de celui qu'on lui donne 
aujourd'hui : elle signifie que le dessaisissement du donateur 
doit être immédiat et résulter d’une tradition réelle. Cette con- 
dition de la validité de toute donation est répétée par un grand 
nombre d’autres textes (1). Elle a pour objet d'empêcher les 
donations irréfléchies et par cela même aussi de favoriser les 
héritiers. Plus tard, sous la période suivante, on se montra 
moins rigoureux sous ce rapport et, suivant le droit commun, 
la tradition feinte ou clause de dessaisine-saisine fut déclarée 
suffisante. | 

Mais en même temps qu'on se relächait sous ce rapport, on 
devenait plus rigoureux au point de vue de l’irrévocabilité; 
on exigeait que le donateur ne pût, par aucune clause insérée 
au contrat de donation, se réserver le moyen de revenir sur 
sa libéralité et de reprendre son bien. C’est pour exprimer 
cette nouvelle restriction apportée à la liberté de donner qu'on 
continua à dire « donner et retenir ne vaut. » Cette maxime a 
donc changé de sens. Au moyen âge elle se rapportait à la 
formation du contrat et dans les temps modernes, sous la 
période suivante, elle eut pour objet de retirer au donateur le 
moyen de révoquer sa libéralité. D'ailleurs aux deux épo- 
ques on s'est proposé le même but par des moyens différents : 
empêcher le donateur de faire des libéralités irréfléchies et 
d'en abuser aux dépens de ses héritiers; on se dépouille moins 
volontiers lorsqu'on se sait dépourvu de moyens de reprendre 
le bien donné (2). 

En résumé, après la rédaction des coutumes, la formation 
du contrat de donation ne fut soumise à aucune règle particu- 
lièrement rigoureuse et rien ne s’opposait à ce qu’on recourût 


(1 Livre des assises de la cour des bourgeois, chap. 214; Jean d’Ibclin, 
chap. 144, Clef des assises de la haute cour, n° 194. — Glanville, lib. 
VIT, cap. 1. — Regiam majestatem , lib. II, cap. 18, nos 3 à 6. — Brac- 
ton, fol. 39 et 40. — Britton, liv. II, chap. 9, n°s 4 et 3, éd. Nichols, t. I, 
p. 258 et 259. — Coutumes notoires, n° 143. — Bouteiller, Somme rural, 
liv. I, tit. 45. — Cpr. coutume de Paris, art. 273 et suiv. — Voy. aussi 
Anciennes coutuines de Vermandois, n° 91, p. 51. 

(2) D'ailleurs jusqu'à l'ordonnance de 1131 qui trancha les controverses, on 
fut loin de s'entendre sur les conséquences de cette irrévocabilité des donations. 
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à la tradition feinte. Mais il était interdit au donateur de ge 
réserver un moyen quelconque de revenir sur sa libéralité; 
c'est en ce sens que les donations étaient irrévocables comme 
aujourd’hui encore sous l'empire du Code civil. Au moyen âge 
on était rigoureux pour le transport de la propriété, mais rien 
pe s’opposait à ce que le donateur se réservât le moyen de 
revenir sur sa libéralité. La règle « donner et retenir ne vaut » 
a ainsi présenté deux sens successifs qu'il est essentiel de ne 
pas confondre (1). 

L'irrévocabilité de la donation quant au fond du droit n'of- 
frant aucune particularité au moyen âge, le donateur pouvait 
revenir sur sa libéralité, s’il s'élait réservé ce droit, et il parait 
même qu'en fait lui ou ses héritiers en usaient même dans le 
cas contraire et de la façon la plus arbitraire. A vrai dire, les 
donations ne donnaient aucune garantie spéciale au donalaire. 
Les nombreux actes de confirmation qu'on avait soin de 
demander en sont la meilleure preuve. Il fallait souvent payer 
fort cher ces confirmations du seigneur, des enfants, de la 
femme, des parents, etc., mais on ne reculait pas devant ce 
sacrifice pour obtenir quelque sécurité (2). 

À la fin de notre période, peut-être sous l'influence du 
droit romain, l’irrévocabilité de la donation commença à être 
affirmée avec une certaine rigueur; c'est ce que fait notam- 
ment ie Livre des droiz et des commandemens (3). Bien certai- 
nement sous l'action du droit romain, après avoir proclamé 
le principe de l'irrévocabilité, on y admettait trois déroga- 
tions, encore aujourd'hui consacrées par le Code civil. Toute 


(4) 11 résulte aussi de ce qui précède que si au moyen âge le simple 
échange des consentements n'était pas obligatoire pour le donateur el au 
profit du donataire (sauf l'opinion contraire de Beaumanoir), il en fut autre- 
ment après la rédaction officielle des coutumes. La simple promesse de dun- 
per fit naître une action au profit du donataire devenu créancier du donateur. 
L'influence du droit romain favorisa cette innovation. Voy., par exemple, Le 
Caron, sur les art. 212 et suiv. de la coutume de Paris. 

(2) Voy., par exemple, Orderic Vidal, collection Guyot, t. II, p. 32, 378, 
390, 395, 411, 423, 432, 435, 438, 462. — Cf. Albert Desjardins, Recherches 
sur l'origine de la règle donner et retenir ne vaut, n° 90, p. 51. 

(3) Livre des droiz et des commandemens, n° 419. Cependant l'auteur de 
ce coutumier ne connaîl pas encore l'irrévocabilité des donations avec le se- 
cond sens rigoureux de la maxime « donner et retenir ne vaut, » car il admet 
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donation pouvait être révoquée : pour cause d'inexécution des 
conditions ou charges par le donalaire ; pour survenance d'en- 
fant au donateur qui n’en avait pas au moment de la libéra- 
lité; enfin en cas d’ingratitude du donataire, et par exemple 
s'il avait refusé des aliments au donateur tombé dans la mi- 
sère, s’il avait attenté à sa vie, etc. Toutefois la révocation 
pour cause de survenance d'enfant ne pouvait être demandée 
qu'à l'égard de ces enfants et celle qui ‘était fondée sur l’in- 
gratitude ne donnait naissance qu’à une action attachée à la 
personne du donateur; en d’autres termes, cette action ne se 
transmettait pas aux hériliers et enfin, pour pouvoir l'intenter, 
le donateur devait se pourvoir de lettres royaux (1). 

Le principe du transport de la propriété, comme condition 
de la validité de la donation, devait apporter une certaine 
gène à l’adjonction des modalités telles que le terme ou la 
condition. Cependant plusieurs textes nous montrent qu’une 
donation pouvait être faite sous condition résolutoire. Lors- 
qu’une donation avait lieu sub causa au profit d’un enfant placé 
en puissance de parents, on considérait la libéralité comme s'a- 
dressant à l'enfant lui-même; mais, si la cause venait à dispa- 
raîitre, elle profitait aux parents. Au contraire, la donation faite 
sans cause à un enfant en puissance était toujours directement 
acquise aux parents (2). 

Dans les pays de droit écrit, les donations ne préseutaient 
aucune particularité remarquable. Assez souvent on suivait 
le système consacré par la loi romaine des Visigoths. C'est ce 
qui avait lieu notamment à Toulouse. Ainsi la donation devait 
être rédigée par écrit, signée du donateur et du donataire et 
l'acte contenait la désignation précise de la chose; si le dona- 


la validité de la libéralité par laquelle le donateur promet une chose à prendre 
dans sa succession et il ajoute que, dans ce cas, le donateur conserve la libre 
disposition de la chose pendant sa vie. Mais il ajoute qu’il est inutile de con- 
firmer cette libéralité par testam-nt. On remarquera qu'en outre, dans ce 
texte, il s'agit d'une simple promesse de donner et qu'ainsi la libéralité est 
en contradiction avec les deux sens successifs de la règle « donner et rete- 
nirne vaut.» Voy. Livre des droiz et des commandemens, n° 982, t. II, 
p. 302. 

(1) À nciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1249, t. Il, p. 463. 
— Livre des drois et des commandemens, nos 135, 197, 479, 889. 

(2) Desmares, Décisions 248, 371, 372. 
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teur ne savait pas signer, cette formalité était remplie en son 
lieu et place par un tiers en présence de témoins. L'acte était 
ensuite transcrit sur les registres du tribunal ou sur ceux de 
la municipalité. Mais en outre il fallait la tradition réelle de 
la chose, comme dans les pays de coutume. De même encore 
le donateur pouvait revenir sur sa libéralité s’il s'était réservé 
ce droit. La coutume de Toulouse ne déclare absolument 
irrévocable que la donation faite par un père à son fils pour 
cause de mariage (1). À Montpellier, on n’exigeait pas, comme 
à Toulouse, la rédaction d’un écrit pour la validité de la do- 
nation ; l'influence du droit romain s'était effacée même à ce 
point de vue (2). 


$ 18. (Suite). DONATIONS À CAUSE DE MORT. 


La donation à cause de mort était en droit romain une li- 
béralité intermédiaire entre la donation entre-vifs et le legs. 
En dernier lieu Justinien avait assimilé sous certains rapports 
les donations à cause de mort, les legs et les fidéicommis à 
titre particulier. A l’époque franque , on pratiquait aussi des 
espèces de donations à cause de mort, mais bien différentes 
de celles du droit romain. Il semble que ces libéralités men- 
tionnées par les formules soient peu à peu tombées dans l'ou- 
bli, car dans les coutumiers les plus anciens il n’est plus 
parlé des donations à cause de mort, ni dans le sens du droit 
franc, ni dans celui du droit romain. C'est seulement dans 
les auteurs les plus récents de notre période que les donations 
à cause de mort reparaissent par l’infiltration manifeste du 
droit romain. Ainsi les coutumiers nous disent souvent qu'il 
existe deux sortes de donations à cause de mort, les unes par 
testament, les autres par contrat. Il est certain que cette dis- 
tinclion a été élablie par suite de l'assimilation que Juslinien 
avait faite des donations à cause de mort avec les legs (3). 


(1) Ancienne coutume de Toulouse, art. 186 et 187. Cpr. Lex romana 
visigothorum, III, 5, 1; VIII, 5, 1. 

(2) Ancienne coutume de Montpellier, art. 74. Cpr. Tardif, Le droit privé 
au xure siècle d'aprés les coutumes de Toulouse et de Montpellier, p. T0. 

(3) Voy. par exemple, sur cette distinction, À nciennes coutumes d'Anjou 
et du Maine, L, n° 269, t. ILE, p. 396. — Bouteiller, Somine rural, liv. I, 
tit. LV, p. 559 et 566. 
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Mais d’autres textes ont soin d'éviter cette confusion même 
partielle entre le legs et la donation à cause de mort, et ils dis- 
tinguent très nettement ces deux sortes de libéralités, le legs 
contenu dans un testament et la donation à cause de mort qui 
prend la forme d’un acte entre-vifs (1). 

La donation à cause de mort se fait, comme la donation 
entre-vifs, par tradition; mais elle ne suppose pas le dessaisis- 
sement irrévocable du donateur et elle se rapproche sous ce 
rapport au contraire du legs en ce qu'elle est essentiellement 
révocable ad nutum. En outre, toute donation à cause de mort 
est nécessairement soumise à des causes de révocation qui lui 
sont propres. Parfois elle est faite en vue d'un danger déter- 
miné, par exemple d'une guerre à laquelle le donateur va 
prendre part ou d'un voyage sur mer qu'il est sur le point 
d'entreprendre et dans ces cas, si le donateur échappe au 
danger, la libéralité se trouve par cela mème révoquée. D’au- 
tres fois la donation a lieu en vue de la mort plus ou moins 
prochaine du donateur et sans que celui-ci soit soumis à 
aucun péril; la cause de révocation précédente disparait alors 
tout naturellement. Mais il existe toutefois une autre cause 
de révocation commune à toutes les donations à cause de 
mort, qu’elles soient faites ou non en vue d’un danger : c'est 
le prédécès du donataire. Enfin ilne faut pas oublier que toute 
donation à cause de mort, comme disent les anciens textes, 
tombe par le repentir du donateur, c'est-à-dire est essen- 
tiellement révocable par sa seule volonté (2). On aura reconnu 
à ces caractères la donation à cause de mort telle qu'elle était 
organisée par le droit romain (3). 


(1) Voy. par exemple, Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, 
n° 1252, t. Il, p. 465. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, nos 235 et 236,t. I, 
p- 531; F, nos 1252 à 1254, t. II, p. 465. — La donation à cause de mort 
ressemblait encore au legs en ce qu'à la différence de la donation entre-vifs, 
elle était permise entre époux. Voy. Livre des droiz et des commande- 
mens, n° 110. 

(3) Vov. pour le droit romain, mon Étude sur les donations à cause de 
mort, Paris, 1871, 4 vol. in-80. 


Revue nisr. — Tome XVI. 50 
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8 19. DONATIONS ENTRE ÉPOUX. 


On a beaucoup discuté sur l'origine et le développement de 
la prohibition des donations entre époux dans notre ancien 
droit coutumier. Les auteurs sont généralement d’accord pour 
l'attribuer à l'influence du droit romain. Tel est aussi notre 
avis. Mais cependant ce motif n’explique pas tout. Ainsi un 
certain nombre de coutumes, parfois très anciennes, défendent 
seulement à la femme de donner à son mari, mais rien ne s’op- 
pose à ce que le mari donne à sa femme (1). En droit romain, 
au contraire, la prohibition dans la mesure où elle existe et 
sous la forme qu’elle prend, concerne aussi bien le mari que 
la femme. 

Il est certain que les lois barbares ne parlent pas de la dé- 
fense des donations entre époux et que plusieurs formules, 
tout au contraire, nous donnent des exemples de ces libérali- 
tés, qui étaient manifestement permises à l’époque franque (2). 
Mais il est essentiel d'observer que ces formules nous parlent 
presque toujours de donations mutuelles et réciproques entre 
mari et femme et au profit du survivant des époux, très rare- 
ment de donations du mari à la femme et jamais de donations 
unilatérales de la femme au mari. Il paraît donc bien que, déjà 
à l'époque franque, ces dernières libéralités n’étaient pas per- 
mises. Comment expliquer cette prohibition? La question est 
assez délicate. Dans les anciennes législations germaniques 
où le mundium avait pour effet d’absorber la personne de la 
femme dans celle du mari, les libéralités entre époux étaient, 
à vrai dire, impossibles etce système a existé pendant de nom- 
breux siècles en Angleterre. Le mari et la femme étaient consi- 
dérés comme ne formant qu'une seule personne; si le mari 


(1) Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 118. éd. Viollet, t. [l 
p. 212. — Coutume de Bar, art. 26 et31, dans Richebourg, t. II, p. 1017. — 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 165, t. II, p. 2717. — 
Coutumes de Lorraine, publiées par Bonvalot, p. 45. — Cpr. Miroir de 
Saxe, I, liv. I, art. 31,8 2. 

(2) Formule de Tours, 17, Zeumer, p. 144. — Formule salique de Merkel, 
16, Zeumer, p. 247. — Formule de Lindenbrog, 13, Zeumer, p. 275. —For- 
mule visigothique, n° 23, Zeumer, p. 586. 


AU MOYEN AGE. 7161 


avait donné à sa femme, en réalité, il se serait fait une libé- 
ralité à lui-même et, d’un autre côté, la femme ne pouvait pas 
donner à son mari puisque sa personne n'avait pas d'existence 
propre. En France on n’admit jamais cette suppression de la 
personnalité de la femme. Aussi le mari pouvait-il donner à son 
épouse et les donations mutuelles étaient également permises 
de manière à profiter au survivant. Mais ilest fort probable que, 
déjà à l’époque franque et indépendamment de toute influence 
romaine, on défendait à la femme de donner à son mari, dans 
la crainte que celui-ci n’abusât de son autorité pour se faire 
attribuer des libéralités plus ou moins forcées. C'est le motif 
que donnent encore les Établissements de saint Louis et les 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, en constatant celte 
prohibition (1). Mais les abus d'autorité n'étaient pas à craindre 
en cas de donation réciproque ni avant le mariage, ni par tes- 
tament toujours révocable; aussi la femme pouvait-elle, même 
dans les coutumes qui lui défendaient de faire des donations 
entre-vifs à son mari, le gratifier de donations à cause de 
mort, de legs ou de donations anténuptiales (2). Il n’en est 
pas moins vrai qu'il faut reconnaître sur ce dernier point 
l'existence d’une influence romaine. Mais cette influence n'é- 
tait pas générale et dans d'autres pays de coutume, ainsi que 
dans les pays de droit écrit, les donations entre époux étaient 
permises sans restriction particulière. On avait perdu depuis 
longtemps la notion de la suppression de la personnalité de 
la femme et les rigueurs du droit romain avaient paru injustes. 
Ainsi Beaumanoir ne dit nulle part que les libéralités entre- 
vifs aient été interdites entre mari et femme et, dans son cha- 
pitre 77, consacré aux dons outrageux, il n'aurait pas man- 
qué de mentionner cette prohibition si elle avait existé. La 
même observation s'applique à Pierre de Fontaines et à 


(4) Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 118, éd. Viollet, t. 1], 
p. 212. —Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 260, t. IT, p. 
276 : « Donnaison que face femme à son seigneur en sa vie ne vault pas, car 
il est veu ladicte donnaison estre faicte par amour ou par craincte, si donc- 
ques le mary ne lui faisoit semblable donnaison et lors n'est veu illecques 
nulle decepcion, car aussi grand prouffilt peut avoir l’un comme l'autre. » 

(2) Voy. Établissements de saint Louis, liv. I, chap. 118, éd. Viollet, 
t. IJ, p. 212. 
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l’auteur du Livre de jostice et de plet\1); c'est en vain qu'on 
chercherait dans leurs ouvrages une mention de la défense des 
donations entre époux. Dans les pays du Midi où la probibi- 
tion du droit romain aurait dù se maintenir, les coutumes de 
certaines villes sont au contraire formelles pour permettre les 
donations entre mari et femme, à la seule condition qu'elles 
ne soient pas exagérées. Quelques-unes cependant défendent 
à la femme de donner à son mari si le mariage est resté stérile; 
mais la prohibition disparait dans le cas contraire, probable. 
ment parce que l'amour maternel est considéré comme suff- 
sant pour empêcher les entraînements irréfléchis en faveur du 
mari (2). 

Dans la suite, pendant la dernière partie de notre période, 
la législation change complètement : les donations entre époux 
sont purement et simplement interdites dans les pays de cou- 
tume comme dans ceux de droit écrit. La loi romaine l'emporte 
définitivement et la prohibition est même appliquée plus bru- 
talement qu'à l'époque des jurisconsultes de Rome. Presque 
toutes les coutumes seront désormais unanimes à constater la 
défense des donations entre époux (3). Mais elles présenteront 
de grandes divergences dans les détails et sur l’étendue d'appli- 


(1) Beaumanoir et de Fontaines disent positivement que le mari peut laisser 
à sa femme et la femine à son mari et comme ces deux textes se trouvent 
au milieu des dispositions à cause de mort et des Lestaments, il est bien cer- 
tain qu'il s’agit là de libéralités testamentaires. Mais il n'est pus permis d'en 
conclure a contrario que les donations entre-vifs aient été interdites. Cpr. 
de Fontaines, Conseil, chap. XXXII, n° 44; Beaumanoir, chap. XII, n° #, 
t. I, p. 181. 

(2; Voy. coutume de Montpellier, art. 54; Carcassonne, art. 54; coulume 
de Sole, XXIV, 3; de Labourd, IX, 3; de Bergerac, art. 129. Cf. Gide, 
Étude sur la condition privée de la femme, 2e éd., p. 391. — Les Assises 
de Jerusalem, se plaçant à un point de vue opposé et craignant plutôt l'in- 
fluence de la femme sur le mari, défendent au mari de donner à sa femme 
pendant le mariage : Cour des bourgeois, chap. 173. C'est d'ailleurs la une 
particularité sans importance sur les développements historiques de notre 
queslion. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n9s 760 et suiv., t. Il, 
p. 2176. — Livre des droiz et des commandemens, n°9 116. Cpr. n° 54. 
— Coutume de Lorris, n° 259, éd. Tardif, p.48. — Bouteiller, Somme rural, 
liv. 1, til. 403, éd. de 1621, p. 1030. Cpr. p. 976 et 977. — Coulune de 
Paris de 1510, art. 156 et de 1580, art. 282. — Cpr. Cauvet, De l'organist- 
tion de la famille d'après la coutume de Normandie, p. 16 et 11. 
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cation de cette défense. Ainsi la plupart des coutumes pronon- 
çaient purement et simplement la nullité des donations entre 
époux; d’autres voulaient qu'elles devinssent valables si elles 
étaient ratifiées à la mort; d’autres encore faisaient dépendre 
la prohibition de l’existence d'enfants du mariage. Le plus 
souvent la prohibition portait seulement sur la donation uni- 
latérale que l’un des époux aurait faite à l’autre entre-vifs; on 
permettait ainsi les dons mutuels entre-vifs, les donations à 
cause de mort, les legs, les libéralités entre futurs époux. 
Mais certaines coutumes apportaient des restrictions même à 
ces libéralités ou les défendaient parfois purement ou simple- 
ment. 

Le don mutuel était moins grave qu'une donation ordinaire : 
l'un des époux ne donnait à l’autre qu’à la condition de réci- 
procilé, ce qui attribuait à l’acte , dans une certaine mesure, 
le caractère d'un contrat à titre onéreux. D’après les Anciennes 
coutumes d'Anjou et du Maine , le don mutuel est valable et 
irrévocable, même si l’un des époux est riche et l’autre pauvre. 
Cette libéralité a pour effet d'attribuer au survivant des deux 
époux les biens compris dans la donation. Ainsi dans le Maine 
et l’Anjou le survivant peut obtenir le tiers des héritages et la 
totalité des meubles et acquèts; dans l’Anjou, s’il s’agit de 
roturiers , la moitié des héritages au lieu du tiers (1). 

Les textes de notre période prouvent qu’à l'origine le don 
mutuel pouvait être fait aussi bien en propriété qu’en usufruit. 
Ils ne le subordonnent pas non plus à l'absence d'enfants et 
n’exigent pas, pour la réciprocité, une bien grande rigueur, 
puisque l’un des époux pouvait être riche et l’autre pauvre; 
enfin le don mutuel portait sur toutes espèces de biens, d'ail- 
leurs dans Ja limite où il était permis de disposer à titre gra- 
tuit d'après la coutume (2). 

Mais bientôt, à mesure que la prohibition des donations 
entre époux devint plus étroite, on s'attacha aussi à restreindre 
le don mutuel; la plupart des coutumes le soumirent à des 


(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, nos 761 et 762, t. I, 


Pp. 276. 
(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, nos 160 et suiv., t. 
IT, p. 276. — Coutumes notoires du Châtelet, n° 58. — Desmares, Décision 


235. — Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 32, p. 321. 
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conditions. Toutefois elles présentèrent au début, comme le 
reconnaît Bouteiller, une grande diversité en cette matiere. 
Ainsi dans la coutume de Paris, alors que le Grand coutumier 
permettait le don mutuel sur toutes sortes de biens, Desmares 
nous apprend déjà qu'il doit être restreint aux meubles et 
conquêts (1). Autrefois le don mutuel avait pu être fait en 
pleine propriété; dans la rédaction officielle de la coutume de 
Paris, 1l se réduisit nécessairement à un usufruit au profit du 
survivant lequel devait fournir caution à l'effet d'assurer la 
restitution des biens après sa mort(2). Aux xur° et x1v° stécles, 
le don mutuel était permis, qu'il ÿy eût ou non des enfants du 
mariage et c'était aussi le système consacré par le projet de la 
première rédaction de la coutume de Paris. Mais après dis- 
cussion il fut décidé que dans cette coutume la validité du don 
mutuel serait subordonnée à l'absence d’enfants (3). Enfn, en 
dernier lieu et au xvi° siècle, les donations mutuelles furent 
assimilées aux donations à cause de mort; elles continuërent 
cependant à être irrévocables, mais elles ne saisissaient pas 
le donataire, lequel devait demander délivrance comme un lé- 
gataire (4). 

Les donations à cause de mort étaient permises entre époux 
de même que les legs par testament. Cela résulte des nom- 
breux textes qui établissent la prohibition seulement pour les 
donations entre-vifs (5). Les coutumes du Poitou et del'Angou- 


(1) Cpr. Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 32 et Desmares, De- 
cision 35. 

(2) Coutume de Paris, de 1510, art. 1455 et de 1580, art. 280. Voy. aussi, 
coutume de Lorris, art. 229, éd. Tardif, p. 48. 

(3) Voy. cout. de Paris de 1510, art. 155, et le procès-verbal de la dis- 
cussion dans Richebourg, t. IL, p. 4. Un passage du Grand coutumier, 
liv. 11, chap. 32, éd. Dareste, p. 331, semble indiquer que déjà au xiv° 
siécle la validité du don mutuel était subordonnée à la condition qu'il ne fût 
pas né d'enfants du mariage. Mais la discussion de la rédaction de la cuu- 
tume officielle prouve bien manifestement que ce passage a été ajouté après 
cette rédaction. Aussi n'existe-t-il pas dans tous les manuscrits. 

14) Loisel, Institutes coutumiéres, liv. I, tit. 2, règle 129. Toutefois, les 
dons mutluels pouvaient être révoqués, par consentement mutuel; mais à 
raison même du caractère réciproque de ces libéralités, on n'admettait pas 
que la volonté d'un seul pût les faire tomber. Cpr. coutume de Paris, art. 284. 

(5) Voy. par exemple, coutume de Lorris, art. 229, éd. Tardif, p. 48. Livre 
des droiz et des commandemens, n° 924. 


Re 
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mois sont même formelles pour autoriser les donations à cause 
de mort entre époux et lorsqu'un mari faisait une libéralité à 
sa femme ou une femme à son mari, on présumait qu'elle était 
à cause de mort. Mais on admettait d'ailleurs aussi qu’elle 
était essentiellement révocable (1). Lorsqu'une coutume voulait 
interdire les libéralités testamentaires entre époux, elle avait 
soin de le faire en termes formels et ce cas était très rare. 

À la différence des donations entre époux, celles qui avaient 
lieu entre futurs époux étaient permises, sans aucune condi- 
tion de mutualité et soumises au droit commun quant à la 
forme et aux effets. Tel était du moins le système de la cou- 
tume de Paris et il formait dans les autres pays aussi la règle 
générale à raison de la faveur due au mariage (2). 

Dans les pays de droit écrit, le futur ou ses parents assu- 
raient habituellement à la femme, en retour de la dot promise 
ou reçue, une donation en vue du mariage et pour le cas où 
elle survivrait à son mari, connue sous le nom romain de dona- 
tion propter nuptias et qu'on appelait aussi parfois sous l’in- 
fluence des coutumes agentiamentum , augmentum dotis, oscu- 
lum, sponsalitium, dotulitium (3). Mais d'après les coutumes de 
Montpellier et de Carcassonne et par dérogation expresse au 
droit romain, cette donation propter nuptias n'élait pas néces- 
sairement d'une valeur égale à celle de la dot, et son chiffre 
était fixé d’après la libre convention des contractants (4). 

Il ne faut pas oublier non plus qu'il existait au profit de la 
femme un douaire, que la communauté se partageait entre 
époux, que la veuve avait, après la mort de son mari, dans 
les pays de droit écrit, comme dans ceux de coutume, divers 
privilèges consistant dans le droit d’être entretenue et logée 
pendant un certain temps, aux frais de la succession du mari. 
Ces avantages atténuaient singulièrement les effets de la prohi- 


(1) Voy. coutume du Poitou, art. 209 et 213; Boucheul, Commentaire 
sur lu coutume du Poitou, t. I, p. 559, n° 26; coutume de La Rochelle, 
art. 149; coutume d'Angoumois, art. 52; Vigier, Coutumes du pays et du- 
che d'Angoumois, p. 241. 

(2) Desmares, Décision 157. — Grand coutumier de France, liv. Il, 
chap. 32, p. 321. 

(3) Voy. Du Cange, vo Agentiamentum. 

(#) Coutume de Montpellier, art. 95. — Tardif, Le droit privé auzxur siècle 
d'après les coutumes de Toulouse et de Montpellier, p. 84. 
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bition des donations entre époux ; mais on doit se rappeler aussi 
que le plus souvent il n'existait pas à cette époque de succession 
entre mari et femme et qu’à défaut de parents et de testament, 
la succession du conjoint prédécédé allait au seigneur ou au roi. 
Un seul texte parle de la succession entre époux et il appelle 
la femme à la succession de son mari, même par préférence 
à toutes autres personnes : c'est un texte de la Cour des bour- 
geois des Assises de Jérusalem (1). Mais ce texte s'explique par 
l'élat social propre au pays pour lequel il a été fait : la femme 
ayant partagé les dangers et les périls courus par son mari en 
partant avec lui pour la croisade et la Terre Sainte, on voulait 
aussi qu’à la mort du mari elle eût tous ses biens par préfé- 
rence à tous autres parents. Toutefois cette particularité n'é- 
tant relevée que par la Cour des bourgeois, il est fort douteux 
que le même privilège ait appartenu aux femmes nobles. 

Il n'est pas sans intérêt de relever, en terminant, le droit 
propre à la coutume de Normandie. Dans cette coutume, les 
hibéralités entre époux étaient interdites avec une rigueur par- 
ticulière ; 1l leur était défendu de passer ensemble même des 
contrats à titre onéreux. Certains auteurs expliquent cette par- 
licularité en disant que c'était un moyen d'empêcher les libé- 
ralités indirectes (2). Mais nous voyons là plutôt une influence 
anglaise. Nous avons établi ailleurs qu’en Angleterre et jusqu'à 
une époque très rapprochée de la nôtre, la personne du mari 
absorbait celle de la femme. Cette confusion rendait tout con- 
trat impossible entre époux, à titre gratuit ou onéreux. Le 
même système se retrouve en Normandie et c'est ce qui nous 
a aussi permis d'expliquer comment ce pays de coutume n'a 
jamais connu le régime de communauté et a consacré en fait 
une sorte d’inaliénabilité de la dot. 

Quant aux libéralités entre futurs époux, elles étaient dans 
le dernier état du droit réduites, de la part du mari, dans de 
très étroites limites. Il ne pouvait donner à sa fiancée aucun 
immeuble, et, quant aux meubles, il n’avait le droit d'en dispo- 
ser au profit de sa future que dans une certaine mesure fixée 


(1) Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, chap. 186 : « Nuls home 
n'est si dreit heir au mort come est sa feme {et légitime) espouze. » 

(2) Voy. par exemple Cauvet, De l’organisation de la famille d'aprés la 
coutume de Normandie, p. 11. 
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d’après la valeur de ses immeubles. La fiancée, au contraire, 
abandonnait, de droit commun et par le seul fait du mariage, 
ses meubles à son mari et elle avait le droit de lui attribuer en 
outre le tiers de ses immeubles présents et à venir; cette der- 
nière libéralité s'appelait don mobil, terme qui, suivant certains 
auteurs, est une preuve manifeste de sa haute antiquité (1). 


8 20. LE TESTAMENT. 


Le testament s'était introduit parmi les Barbares sous l’in- 
fluence de l'Église. Aussi était-ce au moyen âge un acte connu 
et pratiqué depuis plusieurs siècles. L'Église continuait à en 
retirer des avantages et des richesses considérables. Toute 
personne devait à l'heure de la mort se confesser et faire des 
legs pieux pour le salut de son âme. Celui-là était un décon/fès 
ou un inlestat qui mourait sans avoir rempli ces deux devoirs. 
Le seigneur ecclésiastique ou même laïque s’emparait de ses 
biens, et, jusqu’au xvi° siècle, on lui refusait la sépulture reli- 
gieuse (2). À vrai dire, l'Église profitait seule des testaments, 
et les legs faits à d'autres personnes étaient, du moins pen- 
dant les premiers siècles du moyen âge, à peu près inconnus 
ou même interdits. Aussi le testament était-il un acte autant 
religieux que civil et les juridictions d'Église prétendirent con- 
naître des difficultés que soulevaient ces dispositions; l'Église 
en arriva même, dès le xue siècle, à régler les formes des 
testaments. 

Elles avaient été auparavant déterminées par les lois bar- 
bares ou par les coutumes non écrites qui s'étaient presque 
toujours inspirées du droit romain, notamment en exigeant 
la présence de cinq ou de sept témoins, dans les pays du Midi 
en exigeant la transcription des testaments sur les registres 
municipaux. L'influence romaine est manifeste dans les testa- 
ments de l'époque mérovingienne où l’on retrouve les formules 
solennelles mentionnées par les jurisconsultes de l'époque 
class'que, bien qu'elles aient perdu tout sens sérieux. C’est là 


(1) Coutume de Normandie, art. 429. — Cauvet, op. cit., p. 16 et 17. 
(2) Voy. à cet égard Viollet, Établissements de saint Louis, t. I, p. 129 
et 130. 
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une nouvelle preuve de l'attachement des praticiens pour les 
anciennes formules, même lorsque les institutions auxquelles 
elles se réfèrent ont complètement disparu. Ainsi dans un tes- 
tament de 690 on retrouve la formule suivante : « Ita do, ita 
lego, ita testor, ilta, vos mihi, Quirites, testiÿmunium lestanti 
cileri cilerque pr'oxemi prorimæque tribuilote, pristole alque 
habetote (1). » De mème et par tradition du droit romain on 
exigeait la présence de cinq ou de sept témoins. Ce nombre 
est consacré par la loi des Burgondes. Celle-ci nous apprend 
en outre que déjà, à cette époque, certaines personnes trou- 
vaieat ce nombre de témoins trop élevé. On demandait qu'il 
fût réduit à deux ou trois en s'appuyant sur cette parole de 
Jésus-Christ : « In ore duorum vel trium testium stet omne 
verbum (2). » La loi des Burgondes resta néanmoins fidèle 
aux principes du droit romain qui exigeaient la présence de 
sept témoins (3), et c'est ce que rapporte encore le Brachylogus 
en s'occupant du testament. Il nous dit qu'il existe deux sor- 
tes de testaments, l’un écrit, l’autre verbal ou nuncupatif 
mais, dans les deux cas, il exige la présence de sept témoins. 
En outre, il veut que dans le testament écrit le nom de l'héri- 
tier soit mis de la main propre du testateur ou d’un tabellion, 
et que l'acte soit signé des témoins (4). Cependant le Petri 
excepliones paraît déjà accepter la doctrine chrétienne. Celle- 
ci triompha définitivement en l'année 1171 (1172), en vertu 
d'une décrétale du pape Alexandre III qui autorisa les curés 
et les vicaires à recevoir les testaments en présence de deux 
ou trois témoins. Par cette décrétale, le pape rappelait le sys- 
tème des lois humaines, c’est-à-dire du droit romain qui ne 
reconpaissait pas la validité des testaments souscrits par un 
nombre de témoins inférieur à sept ou cinq, et il le condam- 
pait au nom des lois divines. Cette disposition très favorable 
à l'Église, qu’il était difficile d'oublier dans un acte reçu par 


(1) Voy. Tardif, Monuments historiques, n° 26, p. 22. 

(2) Saint Mathieu, XVII, 16; saint Jean, VIII, 17; saint Paul, Épitre 
aux Corinthiens, 11, 13,1. 

(3) Loi des Burgondes, XLIII, 41. 

(4) Omnium quæ testium, signaculis uno vel diversis annulis, si- 
gnari necesse est. Voy. sur tous ces points Brachylogus, lib. Il, tit. 19, 
éd. Bæcking, p. 59. 
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un de ses ministres, fut adoptée par les pays de coutume et 
passa même plus tard dans l'article 89 de la coutume de Paris. 

On remarquera que la décrétale d'Alexandre III contenait 
une seconde innovation : elle permettait aux curés de recevoir 
des testaments, sans d’ailleurs exclure le ministère des notai- 
res. On pouvait donc indifféremment s'adresser aux uns ou 
aux autres. Enfin, comme l'écriture était peu répandue, l'É- 
glise permettait même, sous certaines conditions, les testa- 
ments purement verbaux ou nuncupatifs, pourvu qu'ils fus- 
sent passés, comme les testaments écrits, en présence de deux 
ou trois témoins. Tel était le système général de la forme des 
testaments dans les pays de coutume (1). 

Dans les pays de droit écrit, la décrétale du pape Alexandre 
JT rencontra une assez vive résistance, et elle ne fut admise que 
par exception. On exigeait en général la présence d'un notaire 
et celle de sept témoins. En outre, le testament était à la fois 
nuncupatif et écrit; nuncupatif en ce sens qu'il était dicté par 
le testateur et ensuite écrit par notaire (2). La coutume de 
Montpellier admit bien, conformément au droit canonique, 
que le testament pourrait être fait par écrit ou verbalement, 
en présence de trois témoins, mais cette disposition s'appliquait 
seulement dans la ville; hors de ses murs on maintint l'an- 
cienne règle des cinq ou sept témoins sans exiger d’ailleurs 
les signacula et suprascriptiones du droit romain (3). La cou- 
tume de Toulouse accepta la réduction des témoins à deux ou 
trois et il en fut de même à Bayonne, dans le Labour et dans 
la Soule (4). 

De même que les pays de droit écrit avaient en principe re- 
poussé l'innovation d'Alexandre III et conservé le système 
romain sauf certaines exceptions, de même dans les pays de 


(1) Beaumanoir, chap. XII, éd. Beugnot, t. 1, p. 118 et suiv. — Anciennes 
coutuines d'Anjou et du Maine, N, n0 75,t. IV, p. 540. — Grand 
coutumier de France, liv. 11, chap. 40, éd. Dareste, p. 364. — Livre des 
droiz et des commandemens, n° 198. Ce coutumier aous apprend qu'une 
femme ne peut pas être lémoin dans un testament, n° 184. 

(2) Voy. des testaments de 1257, 1264, 1363 cités par Viollet, Précis de 
l'histoire du droit français, p. 169. 

(3) Ancienne coutume de Montpellier, art. 57. 

(+) Ancienne coutume de Toulouse, art. 123, éd. Tardif, p. 57. — Cpr. 
Encyclopédie méthodique', jurisprudence, t. 11, p. 699 et 100. 
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coutume et en sens inverse, le système canonique devint la 
règle et celui du droit romain l'exceplion. Ainsi en Artois, la 
présence de sept témoins était nécessaire (1). D'ailleurs , à la 
fin de notre période encore, les formes des testaments recus 
par les curés ou les notaires et celles des testaments nuncu- 
patifs élaient soumises dans les détails à des règles très di- 
verses, comme nous l'apprend Bouteiller dans sa Somme 
rural (2). 

Indépendamment des deux formes ordinaires des testa- 
ments, il existait aussi certaines manières exceptionnelles de 
disposer par acte de dernière volonté. Ainsi le testament olo- 
graphe, consacré par la loi des Visigoths (3), était devenu 
très exceptionnel. Dans les pays de coutume, il n’était permis 
au moyen âge qu'au profit des personnes ayant scel authes- 
tique (4). Mais il semble bien résulter d'un passage de Beau- 
manoir que le testateur qui n'avait pas de sceau pouvait em- 
ployer celui d'un gentilhomme ou d’un bomme de religion (5). 
D'après l'ancienne coutume de Paris, le testament olographe 
n’était permis qu'aux gens de condition noble et en cas de né- 
cessité absolue, par exemple en danger de guerre (6). 

La loi des Burgondes admettait aussi le testament que nous 
appelons aujourd'hui mystique et il paraît qu’il s'était main- 
tenu dans les pays de droit écrit, mais il était à peu près 10- 
connu dans ceux de coutume (7). Enfin, Bouteiller nous ap- 


(1) Anciens usages d'Artois, tit. L, art. 36. C’est seulement à la suite 
de l’édit du 42 juillet 1611 (art. 12) que le nombre des témoins fut réduit à 
deux en Artois. 

(2) Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 103, éd. de 1624. p. 1028. L'addition 
de Charondas, fait connaître en même temps les bornes introduites par les or- 
donnances d'Orléans et de 1579, lesquelles appartieanent toutefois à la pé- 
riode suivante. Voy. tbid., p. 1042. 

(3) Forum judicum, Il, 5, 15 et 16. 

(4) Voy. testament de 1332 dans Barabé, Recherches historiques sur le 
tabellionage royal, p. 78. 

(5) Beaumanoir, chap. XIT, n° 9, éd. Beugnot, t. [, p. 182. 

(6) Style du Châtelet, ms. fr., 1076, fol. 82 ro, ms. fr. 18419, fol. 88 ro 
et vo, cité par Viollet, Précis de l'histoire du droit français, p. 168, 
note 1. — Voy. aussi Grand coutumier de France, liv. 1!, chap. 40, éd. 
Dareste, p. 364. 

(7) Voy. à cet égard Viollet, Précis de l'histoire du droit français, 
p. 713. 
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prend qu'indépendamment du testament, on pouvait rédiger 
des codiciles pour l’augmenter ou le diminuer, mais non pour 
l'annuler (1). 

En principe, toute personne saine d'esprit et jouissant de 
ses droits civils avait le droit de tester. Ainsi ceux qui étaient 
sortis de la mainbournie dans les pays du Nord pouvaient va- 
lablement faire leur testament; mais on déclarait incapable le 
mineur en bail ou en garde (2). Dès qu'on sortait de cette 
puissance, on avait la faculté de tester, par conséquent à 
douze, quatorze ou quinze ans pour les roturiers suivant les 
coutumes, à vingt ans pour les nobles, et pour les pays de 
droit écrit le testament était permis dès qu'on avait atteint la 
puberté (3). 

Les femmes pouvaient tester comme les hommes, mais ce- 
pendant elles jouissaient de ce droit d’une manière moins 
absolue dans certains pays. En général, les pays de coutume 
admettaient que la femme mariée pouvait tester sans le con- 
sentement de son mari; il s'agissait là en effet d'un acte essen- 
tiellement personnel et qui devait produire effet seulement 
après la dissolution du mariage. Tel était notamment le droit 
de la coutume de Paris (4). Mais cependant la faculté de tester 
était soumise à diverses restrictions dans quelques coutumes, 
Ainsi en Bretagne la femme mariée avait besoin de l’autorisa- 
tion de son mari; elle pouvait toutefois léguer seule à titre 
d’aumône ou en retour de services qui lui avaient élé rendus, 
Ce même système est consacré par la coutume de Bourgogne 
et par celle de Normandie (5). Mais il est possible que dans le 
très ancien droit de la Normandie, peut-être même aussi de 
la Bretagne, la femme mariée n'ait pas eu le droit de tester. 
C'était le système du droit anglais qui, d’ailleurs, perdit une 


(1) Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 104, éd. de 1621, p. 1047. 

(2) Beaumanoir, chap. XII, no 45, éd. Beugaot, t. I, p. 201. 

(3) Livre de jostice et de plet, p. 224. — Bouteiller, Somme rural, liv. I, 
tit. 103, edit. de 1621, p. 1024. — Livre des droiz et des commandemens, 
n° 163. 

(4) Voy. aussi Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 811, 
t. 11, p. 294. — Livre des droiz et des commandemens, n° 219. 

(5) Cf. Laurière, sur l'art. 292 de la coutume de Paris. — Coutume de 
Bretagne , art. 619; coutume de Normandie, art. 417. 
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partie de sa rigueur (1). C’est qu’en effet l’ancienne coutume 
de Normandie, comme le droit anglais, pose en principe que la 
femme, confondant sa personne dans celle de son mari, ne peut 
rien posséder en propre (2). 

Dans les pays du Midi, les règles étaient encore moins uni- 
formes. L'ancienne coutume de Toulouse permettait à la femme 
mariée de tester valablement seule ; elle n'était même pas 
obligée d'assurer une part à ses enfants ni d’instituer héri- 
tier (3). Mais cette ancienne coutume fut réprouvée par les 
commissaires du roi, probablement parce que le père de 
famille devait instituer héritier et ne pouvait pas passer ses 
enfants sous silence. Désormais la mère fut soumise aux 
mêmes règles , mais elle continua d’ailleurs à avoir la facullé 
de tester sans l'autorisation de son mari. En Béarn, au conr- 
traire, cette autorisation lui était nécessaire et on l’imposait 
même à la femme remariée (4). Dans certaines villes du Midi, 
la fille ne pouvait pas tester seule. À Montpellier la fille mariée 
n'avait pas le droit de tester ni même de disposer par donation 
à cause de mort sans le conseil de son père ou de sa mére 
survivante et, à leur défaut, de ses proches parents, tant qu'il 
n'était pas né d'enfant du mariage; mais une fois qu'elle était 
devenue mère, elle acquérait la capacité de tester; on ne redou- 
tait plus les abus de sa part (5). D'ailleurs, dans aucun cas, le 
consentement du mari n’était exigé. Tout en adoptant la cou- 
tume de Montpellier, la ville de Carcassonne lui fit subir 
quelques modifications : l’article 54 de la coutume de cette 
ville n'exigea plus le consentement de la mère pour que la fille 
mariée sans enfant pût valablement tesler, mais elle main- 
tint l'autorisation du père ou des proches parents. 

On sait que les mainmortables ne pouvaient tester que de 
cinq sous et pour le salut de leur âme (6). D’après l'ancienne 


(1) Voy. ce que j'ai dit à cet égard dans mon Histoire du droit et des 
institutions de l'Angleterre, t. 11, p. 261, où l'on trouvera aussi des déve- 
loppements sur le testament d'après Glanville. Cpr.t. III, p. 205. 

(2) Grand coutumier de Normandie, chap. 15, éd. de Gruchy, p. #5. 

(3) Ancienne coutume de Toulouse, art. 423 À et B. 

(4) Fors de Béarn, art. 261. 

(5) Ancienne coutume de Montpellier, art. 55. 

(6) Beaumanoir, chap. XIT. ne 3, t. 1, p. 190. 
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coutume de Toulouse les hommes de corps pouvaient disposer 
de leurs immeubles par testament avec le consentement de 
leur seigneur ; ils avaient la libre disposition des meubles par 
acte de dernière volonté, mais le legs devenait caduc si le 
seigneur s'emparait des meubles avant le légataire. C’est donc 
en apparence seulement que l’ancienne coutume de Toulouse 
était plus favorable aux mainmortables, que le droit com- 
mun (1). | 

On sait que le bâtard avait été très longtemps réduit à 
la condition de serf; mais dès le xmi® siècle, Beaumanoir 
nous apprend que si le bâtard n’a pas disposé de ses biens par 
testament, ceux-ci vont au seigneur comme chose épave. Le 
grand jurisconsulte constate ainsi deux changements sur le 
droit antérieur : le bâtard a certainement le droit de tester; 
s'il n'en a pas usé, ses meubles sont au seigneur par droit de 
déshérence et non plus comme au temps où le bâtard était 
serf, à raison de la mainmorte (2). Mais il ne paraît pas que 
la faculté reconnue aux bâtards de laisser des testaments, 
se soit établie sans difficulté. Bouteiller nous apprend que de 
son temps certains jurisconsultes coutumiers leur contestaient 
ce droit; il ajoute, d’ailleurs, que leur prétention était contre- 
dite par la loi écrite (3). 

Ceux qui étaient frappés de mort civile ne pouvaient natu- 
rellement pas tester. Tel était notamment, d'après Beaumanoir, 
le sort de ceux qui étaient bannis du royaume, auxquels il 
faut ajouter les condamnés à mort et plus tard, d'une ma- 
nière générale, tous ceux qui perdaient la vie civile à titre 
de peine (4). On sait que le religieux profès était, par son 
entrée même en religion, privé de la vie civile et en consé- 
quence il lui était interdit de tester; mais le testament qu'il 
avait fait avant son entrée en religion élait parfaitement va- 
lable et produisait effet au moment où il perdait la vie ci- 


(1) Ancienne coutume de Toulouse, art. 147 et 148. 

(2) Beaumanoir, chap. XLV, n° 35, t. I, p. 236. — Les Établissements de 
saint Louis, liv. 1, ch. 104, éd. Viollet,t. I, p. 172, s'expliquent aussi sur 
ce second point, mais ils ne parlent pas du droit de tester. 

(3) Bouteiller, Somme rurale, liv. 1, tit. 103, éd. de 1621, p. 1027. 

(4) Beaumanoir, chap. XIT, n° 45,t. 1, p. 201. — Anciennes coutumes 
d'Anjou et du Maine, F, n° 816, t. II, p. 294. 
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vile. Quant aux membres du clergé séculier, comme ils res- 
taient dans le monde, ils avaient sans aucun doute la faculté 
de tester. Mais Beaumanoir nous apprend qu'ils se gardaient 
d'en user aux dépens de leurs églises (1). 

Nous avons vu que, pendant la première partie du moyen 
âge, les testaments faits sans legs pieux étaient nuls et assimi- 
lés à des testaments d'excommuniés. Mais on constate déji 
dans les Établissements de saint Louis un sérieux progrès : le 
testament du déconfès, c'est-à-dire de celui qui est mort aprés 
huit jours de maladie, sans vouloir se confesser, n’en est pas 
moins valable, probablement sous l'influence du droit romain 
que les Établissements de saint Louis citent à cette occasion 
pour montrer combien il est important d'accomplir avant tout 
la volonté du mort (2). Bouteiller nous apprend aussi que le 
testament de celui qui s’est suicidé n’en est pas moins parfat- 
tement valable, pourvu qu'il ne se soit pas dônné la mort pour 
éviter les poursuites de la justice criminelle (3). | 

Mais il va sans dire qu'on n’admettait pas la validité des 
testaments de ceux qui u’étaient pas sains d'esprit. Ainsi on 
aurait déclaré nul le testament fait par un aliéné, à moins 
qu'il n’eût été écrit dans un intervalle lucide, et on assimilait 
aux aliénés les sourds et muets de naissance, considérés comme 
ne jouissant que d’une intelligence très limitée. Beaumanoir 
considère même comme incapable de tester celui quiest devenu 
muet à la suite de maladie (4). Mais Bouteiller ne frappe d'in- 
capacité que le sourd et muet de naissance; celui qui est 
devenu muet par maladie, s’il sait écrire, peut faire connaitre 
sa dernière volonté et cette distinction paraît avoir été consa- 
crée aussi par les autres coutumiers (5). 


(1) Beaumanoir, chap. XII, n° 45, t. I, p. 201. — Bouteiller, Somme rural, 
liv. I, tit. 103, éd. de 1621, p. 1027 et addition de Charondas, p. 1041. 

(2) Mais si le déconfès était mort sans testament, ses biens auraient été au 
baron. Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 93, éd. Violet, p. 110. 
Voir les observations de du Gange et de Laurière sur ce chapitre qui porte 
le n° 87 dans l’éd. de du Cange et le n° 89 dans celle de Laurière. 

(3) Bouteiller, Somine rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1621, p. 1025. 

(4) Voy. sur ces différents points Beaumanoir, chap. XII, n° 45, t. 1, p. 204. 

(5 Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 103, éd. de 1621, p. 1026. Voir les 
observations de Charondas, p. 1040. — Anciennes coutumes d'Anjou et 
du Maine, F,no 815, t. 11, p. 294. 
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Beaumanoir nous a laissé un modèle de testament qui nous 
fait bien connaître la nature de cet acte au xui° siècle (1). Le 
testateur prononce d'abord la formule. « En nom du Père et 
du Fils et du Saint-Esprit, amen. » [1 déclare ensuite qu'il fait 
cet acte pour le profit de son âme et dans l'intérêt de sa mé- 
moire. Avant tout, il charge ses exécuteurs de payer ses dettes 
et de réparer les torts qu'il a pu commettre pendant sa vie. 
Il tient d’ailleurs à ce que les exécuteurs testamentaires ex1- 
gent la preuve de ses dettes ou de ses torts, comme si l’on se 
trouvait en justice, notamment par la déposition de deux 
loyaux témoins. Le testateur déclare ensuite ce qu'il entend 
Jaisser à titre d'’aumône pour le repos de son âme et il fait 
connaître sur quels biens ces libéralités pieuses devront être 
exécutées, soit sur les meubles et acquêts, soit sur le quint 
des héritages, soit sur les uns et les autres à la fois, soit encore 
sur les uns en cas d'insuffisance des autres. Vient ensuite la 
nomination des exécuteurs testamentaires indiqués d’une ma- 
nière précise par leurs noms et surnoms. Il faut leur donner 
plein pouvoir de recevoir ou de payer ainsi que la saisine des 
biens sur lesquels porte le testament. Beaumanoir recommande 
au testateur de donner pouvoir aux exécuteurs d'agir en com- 
mun ou mème séparément et chacun pour tous dans le cas où 
l'un d’eux serait empêché. Le testament est daté et revêtu du 
sceau du testateur ainsi que de ceux des exécuteurs. Si l’une 
de ces personnes n'a pas de sceau, elle doit faire apposer un 
sceau authentique, par exemple celui du bail. Mais Beauma- 
noir ajoute que, si le testateur est malade au point de ne pas 
pouvoir attendre l’apposition du sceau des exécuteurs, cette 
formalité pourra être remplacée par une atteslalion de vive 
voix. 

Voilà ce qu’il nous dit sur le contenu du testament. On aura 
remarqué qu'il ne parle pas de libéralités autres que les legs 
pieux. Nous n'oserions pas conclure de son silence qu'il fût 
interdit de faire des libéralités à telle ou telle personne, parente 
ou non, mais ces libéralités étaient tout à fait secondaires et 
sans importance ; elles constituaient ce que nous appellerions 
aujourd hui des legs à titre particulier. C'est plus tard seule- 
ment, au commencement des temps modernes, que les legs 


(1) Beaumanoir, chap. XII, n° 58, t. I, p. 209. 
Revue xisr. — Tome XVI. 51 
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universels ou à titre universel furent connus et pratiqués. 
Au moyen âge le testament était avant tout un acte religieux; 
on se confessait pour avouer ses fautes et on testait pour les 
réparer. On considérait comme un déshonneur de mourir 
déconfès ou ab intestat et les évêques prétendaient souvent 
qu'ils avaient le droit de s'emparer des biens de ceux qui 
mouraient ainsi (1). Mais les seigneurs laïques leur disputé- 
rent ce droit el avec succès (2). D'autres fois on imposait au 
mourant l'obligalion de laisser des biens à l'effet de dire des 
messes et les abus furent tels qu'un concile dut intervenir 
Paris en 1212 (1213) pour les réprimer (4). 

Mais 1l est certain que ce caractère religieux du testament, 
sans jamais disparaitre, s'affaiblit peu à peu dans la suite el 
que les legs ordinaires devinrent très nombreux à côté des 
libéralités pieuses. Toutefuis on se rappellera que jamais les 
pays de coutume n'allèrent jusqu’à autoriser, comme le droit 
romain, des institutions d'héritier par testament. Glanville 
avait dit : « Solus Deus heredem facere potest (4), » et notre droit 
coutumier répéta après lui : Institution d'héritier n'a lieu (5). 
Certaines coutumes allèrent plus tard jusqu’à proclamer que 
l'institution d’héritier par testament serait entachée de nullité; 
telle était notamment la coutume du Nivernais. Coquille essaye 
toutefois de l'adoucir en disant qu’elle vaudra à titre de legs. 
C'était en effet l'interprétation qu'on lui donnait dans presque 
toutes les coutumes, mais elle se concilie mal avec le texte de 
la coutume du Nivernais (6). 


(1) Ils n'émettaient plus cette prétention en cas de mort civile. 

(2) Voy. par exemple Grand coutumier de Normandie, chap. 21, éd. 
Gruchy, p. 56. D'après ce texle, les chatels des suicidés, des excommuniés, 
des déconfès, c'est-à-uire de ceux qui ont refusé de se confesser et sont 
morts après une maladie de neuf jours au moins, sont au duc de Norman- 
die et non à l'Eglise, mais les autres biens et notamment les terres sont ac- 
quis à l'héritier. Cpr. sur cette question Bordier, dans la Bibliothèque de 
l'école des chartes, année 1844, p. 409. — Viollet, Établissements de saint 
Louis, t. 1, p. 129. 

(3) Cpr. Héfélé, Histoire des conciles, traduct. française, t. VII, p. 105. 

(4) Glanville, lib. VIT, cap. 1. 

(5) Voy. par exemple, Loisel, Institutes coutumiéres, livre II, tit. &, 
règle 5; Chartres, art. 95; Paris, art. 299. 

(6) Coutume du Nivernais, XXXII1, 40. — Voy. aussi Giraud, Précie de 
l'ancien droit coutumier français, p. 58. 
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Toutefois il n'était aucune règle coutumière qui ne compor- 
tât dérogation. Ainsi la coutume du Berri admettait l'institu- 
tion d’héritier par testament, et le Livre de jostice et de plet 
dont la doctrine n’a d’ailleurs exercé aucune influence, paraît 
bien aussi reconnaître à l'institué par testament la qualité 
d’héritier (1). 

Dans les pays de droit écrit, la règle contraire n'avait 
jamais cessé d’être observée par tradition du droit romain et 
elle y a été suivie jusqu’à la fin de l'ancien régime. Ce testa- 
ment devait contenir, à peine de nullité, une institution d’hé- 
ritier. L'ancienne coutume de Toulouse, toutefois, s'écartait 
sous ce rapport du droit romain et permettait de tester vala- 
blement sans faire un héritier. Mais cette disposition fut con- 
damnée par le roi dans la révision de la coutume et l’on revint 
au droit commun des pays du Midi (2). L'ancienne coutume 
de Montpellier, conforme sous ce rapport, comme sous beau- 
coup d’autres, à la coutume de Toulouse, n’exigeait pas non 
plus l'institution d'héritier comme condition de validité du 
testament (3). 

Il ne faudrait pas croire toutefois que dans les pays de droit 
écrit, on pratiquât le testament comme l'entendaient les 
Romains. Il fut tout au contraire adaplé aux mœurs féodales 
et c’est notamment lui qui servit fort souvent à créer ou for- 
tifier le droit d'aînesse. 

Si, dans les pays de coutume, l'institution d'héritier par tes- 
tament était ignorée, cependant il existait à sa place une véri- 
table institution d'héritier par contrat. Celle-ci remontait bien 
certainement aux mœurs germaniques, car elle est formelle- 
ment mentionnée par certaines lois barbares et par diverses 
formules et il est même permis d'en rapprocher l’affatomie de 
la loi Salique (4). Ces sortes d'adoption, appelées plus tard ins- 


(1) C'était évidemment sous l'influence du droit romain. Livre de jostice 
et de plet,p. 245 et 253. — Coutume de Berry, XVIII, 1. 

(2) Ancienne coutume de Toulouse, art. 123, B, éd. Tardif, p. 58. Cpr. 
Tardif. Le droit privé au xur siècle d'aprés les coutumes de Toulouse 
et de Montpellier. 

(3) Consuctudines Montispessulani, art. 56 : Omne testamentum valet 
sine heredis institutione. 

(4) Voy. par exemple, lois de Rotharis, chap. 173, Pertz, Leges, t. IV, 
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titutions contractuelles, étaient plus ou moins fréquentes au 
moyen âge, mais elles furent plutôt affaiblies sous l'influence 
des romanistes et ne reprirent une nouvelle vigueur que sous 
la période suivante, où elles durent toutefois être faites par 
contrat de mariage et non autrement (1). 

Il semble que de son côté le droit coutumier ait essayé d'ap- 
porter de très sérieux obstacles à l'introduction des substitu- 
tions fidéicommissaires. C'est seulement beaucoup plus tard, 
sous la période suivante, qu'elles devinrent très générales 
dans les familles nobles et qu’on en abusa même, tout autant 
dans l'intention de rendre les biens indisponibles pour les 
soustraire à l'action des créanciers, que dans le but de fortiler 
le droit d'ainesse et de primogéniture. Pendant notre période, 
les substitutions sont très rares en pays coutumier. La meilleure 
preuve qu’on en puisse donner, c’est que nos anciens coutu- 
miers n'en parlent pas, et, lorsque plus tard elles apparurent, 
plusieurs coutumes les défendirent par testament. Mais dans 
le Midi il semble qu'on ait fait d'assez bonne heure des subs- 
itutions, précisément pour introduire le droit d'ainesse qu'on 
ne pouvait pas emprunter à la législation romaine. Dans ces 
mêmes pays, certaines clauses des contrats de mariage se 
rapprochaient assez sensiblement des substitutions (2). 

Le testament pouvait contenir des libéralités au profit de 
toute personne capable de recevoir, mais non en faveur des 
autres, par exemple il n'aurait pas élé permis de faire une 
libéralité au profit de son bâtard, car le père où la mère au- 
raient ainsi tourné la disposition de la coutume qui déclarait 
le bâtard incapable d’hériter de ses parents(3). D'une ma- 
nière générale, on ne pouvait pas, par testament, déroger aux 


p. 329. — Rozière, form. 437, p. 175. C'est la formule 47 de l'appendice de 
Marculfe devenue dans Zeumer, p. 204, la 42e formule de Sens. 

(1) Cpr. Beseler, Die Lehre von den Erbverträgen, p. 118.— Beauma- 
noir ne dit rien de l'institution contractuelle, mais il en est question dans 
Pierre de Fontaines, Conseil, chap. CXI, n° 7. 

(2) Voy. par exemple, un acte de 1139, dans Vaissète, éd. de 1733, t. ll, 
col. 437. — Viollet, Etablissements de saint Louis, liv. I, chap. 119, L. Il, 
p. 213 et suiv.; t. IV, p. 103; du même, Précis de l'histoire du droit 
français, p. 158. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1240, 1. IE, p. 461; 
1, no 273,4. III, p. 396. 
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dispositions de la coutume (1). Toutefois certaines personnes, 
on s’en souvient, pouvaient faire ou recevoir des libéralités 
à cause de mort, alors qu'elles auraient été tout à fait incapa- 
bles s’il s’était agi de donations entre-vifs; c'est ainsi que les 
legs étaient permis entre mari et femme, à la différence des 
donations (2). 

On pouvait donner par testament toutes sortes de biens, 
sauf à observer pour la quantité ce que nous dirons à l’occa- 
sion de la légitime et de la réserve. S'il existait des dettes, 
elles devaient naturellement être payées par l'héritier et non 
par le légataire, même dans le cas où celui-ci aurait obtenu 
les meubles ou acquêts(3). D'ailleurs certains textes paraissent 
admettre que les dispositions du testament peuvent être lais- 
sées à la discrétion d'autrui (4). 

Le testament était un acte essentiellement révocable. Lors- 
qu'une personne faisait successivement plusieurs actes de 
dernière volonté, chacun d'eux n’en restait pas moins valable, 
à moins qu'ils ne continssent des dispositions contraires. Le 
dernier testament abrogeait alors le précédent d'une manière 
tacite et il va sans dire que la révocation formelle était égale- 
ment permise (5). Mais d’ailleurs quelqu’ancien que fût le 
testament non révoqué, il n’en demeurait pas moins valable, 
même s’il remontait à plus de dix ans, comme le dit Bouteiller 
dans sa Somme rural (6). 

Les dispositions de dernière volonté se faisaient le plus 
souvent par l'intermédiaire de personnes interposées. C'était 
là une ancienne coutume d'origine germanique dont on re- 
trouve des traces dans les formes de l’affatomie et dans le 


(1) Anciennes coutuines d'Anjou et du Maine, À, n° 65,t. I, p. 54. 
Mais il va sans dire qu’il en aurait été autrement s'il s'était agi de disposi- 
tious de pur intérêt privé. 

(2) Voy. par exemple, Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, 
n° 122,1. 1, p. 139; C, no 114, t. I, p. 323; E, n° 227, &. I, p. 528; F, no 
4241, L IT, p. 461; I, no 260, t. II, p. 390.— Livre des droiz et des com- 
mandemens, n° 924. 

"3 Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F,n0 8:52,t. 11, p. 306. 

(+) Livre des droiz et des commandemens, n° 220. 

(5) Beaumanoir, chap. XII, no 43, t. 1, p. 499. — Anciennes coutumes 
d'A jou et du Maine, F, nos 817 et 818, t. IT, p. 295. 

(by Bouteiller, Somine rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1621, p. 1029. 
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transport de la propriété par l'intermédiaire d'un salmann. Cet 
usage se maintint d'autant plus facilement, que, de leur côté, 
les Romains, dans leurs testaments, employaient aussi des 1n- 
termédiaires : le fiduciaire devait remettre une partie de l'hé- 
rédité ou certains biens au fidéicommissaire. On a prétendu 
qu’à l'origine les exécuteurs testamentaires, executores, distri- 
bulores, acquéraient la propriété des biens meubles et acquêts 
ou autres dont ils devaient ensuite disposer suivant la volonté 
du testateur. Ce qui est certain, c’est que ce droit, s’il a existé, 
a disparu de bonne heure. Mais on peut considérer comme un 
vestige de cette ancienne coutume la saisine légale des meubles 
et acquêts qui a toujours existé au profit des exécuteurs testa- 
mentaires, en dernier lieu pendant l’an et jour (1). Ils devaient 
durant ce temps remplir leur mission, notamment exécuter les 
legs et payer les dettes ; à titre de garantie pour les héritiers, ils 
étaient tenus de faire inventaire ; autrementles héritiersauraient 
été crus sur leur seule déclaration en cas de contestation relati- 
vement à la valeur des biens. Il en aurait été de même dans 
le cas où l'inventaire aurait été frauduleux, et alors les exécu- 
teurs testamentaires auraient en outre encouru une amende (2). 

Pendant les premiers temps, le testament ne renfermant que 
des dispositions pieuses , on choisissait naturellement comme 
exécuteurs testamentaires des clercs et notamment des évé- 
ques. Dans la suite , alors que le testament comprenait encore 
d'autres dispositions, on choisit souvent des laïques; mais 
les évêques prétendirent qu'ils étaient exécuteurs testamen- 
taires de droit toutes les fois que le testateur n'avait désigné 
personne pour ces fonctions (3). Cette prétention fut naturel- 
lement respectée tant qu'on reconnut aux cours d'Église une 
compétence à peu près exclusive en matière testamentaire; 
mais il semble bien qu’elles n’eurent plus le même succès 


(4) Beaumanoir, chap. XII, n° 2,t. 1, p. 179. — Grand coutumier de 
France, liv. {1, chap. 40, p. 369. — Desmares, Décision 51. — Bouteilier, 
Somme rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1621, p. 1035. 

(2) Desmares, Décisions 50, 71, 121. — Grand coutumier de France, 
liv. 11, chap. 40, p. 365. — Bouteilier, Somme rural, liv. 1, 103, tit. éd. de 
1621, p. 1033 et 1034. — Voy. aussi les observations de Charondas, ibid, 
p. 10%4. 

(3) Desmares, Decision 68. 
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lorsque les tribunaux laïques commencèrent à connaître de 
ces contestations. Ce qui est certain, c’est qu'on reconnut 
aux héritiers le droit d’exclure les exécuteurs testamentaires, 
à la condition de fournir l'engagement de remplir les volontés 
du défunt et de donner caution en garantie de cette pro- 
messe (1). 

À mesure qu'on se rapprochait des temps modernes, le 
testament perdait peu à peu son caractère religieux et deve- 
pait surtout un acte civil. Au début, les cours d'Église avaient 
seules connu des procès nés des testaments. Déjà au temps 
d'Hincmar, les tribunaux d'Église revendiquaient les causes 
teslamentaires à leur profit (2); c'était encore le droit en vi- 
gueur au temps de Beaumanoir (3). Mais cependant le grand 
jurisconsulte admet déjà qu’on peut s'adresser aux tribunaux 
laïques. C’est qu'en effet la royauté réclama ces procès dans la 
lutte qu’elle engagea contre les juridictions ecclésiastiques. 
Au x1v° siècle cette lutte durait encore et la décision 69 de 
Jean Desmares ne reconnaît qu'un droit de prévention au 
profit des juges royaux. Toutefois, le triomphe de la royauté 
était proche et une décision un peu postérieure, rapportée 
dans le même recueil sous le numéro 328, nous apprend qu'un 
arrêt du parlement déclara les causes testamentaires de la 
compétence des juges royaux à l'exclusion des évêques. Mais 
il était admis, peut-être pour faciliter le triomphe des juri- 
dictions royales, que, dans les causes testamentaires, la preuve 
se faisait par témoins, notamment par l'audition de ceux qui 
avaient assisté au testament et non par gage de bataille (4). 

Toute personne à laquelle le testament portait dommage, 
avait le droit de l'attaquer, s'il avait été fait contrairement à 
la coutume et par exemple si le testateur avait laissé plus que 
la loi ne lui permettait de disposer à titre de legs. C'est ici qu'il 
importe de distinguer soigneusement entre la réserve coutu- 


1) Grand coutumier de France, liv. IT, chap. 40, p. 369. 

(2) Cpr. Sohm, Die geistliche Gerichtsbarkeit im fränkischen Reich, 
dans la Zeitschrift für Kirchenrecht, 1810, t. IX, p. 198 et 199. 

(3) Beaumanoir, chap. XI, n° 10, t. I, p. 161. 

(4) Beaumanoir, chap. XI, no 30, t. I, p. 170 et chap. LXIIE, n° 41, t. IT, 
p. 425. — Livre de jostice et de plet, p. 126. — Livre des droiz et des 
commandemens, n° 98. Voy. cependant Assises des bourgeois, chap. 184. 
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mière relative aux propres et établie au profit de tous les parents 
d’une part et la légitime de l’autre empruntée au droit romain, 
mais seulement au profit des descendants. Nous aborderons 
bientôt cette importante question. 

On pouvait encore attaquer le testament en soutenant qu'il 
avait été fait par un incapable ou au profit d’un incapable, ou 
encore que les formes prescrites n’avaient pas été observées. 
Mais Beaumanoir a soin d'ajouter que la seule haïne contre le 
mort, les hoirs ou les exécuteurs, ne saurait donner action 
en justice (1). Les actions les plus fréquentes, dirigées contre 
les testaments, se rapportaient en fait à la réserve coutumière, 
à la légitime ou à l'exhérédation injuste. 


$ 21. RÉSERVE ET LÉGITIME. 


Au moyenâge, les donations et les testaments étaient, 
comme on l’a vu, permis sans conditions particulièrement ri- 
goureuses au point de vue des formes. Mais sous le rapport 
des biens, il existait d'importantes restrictions ; les unes ré- 
sultaient de la réserve coutumière établie sur les propres dans 
l’intérèt de la conservation des biens par la famille ; les autres 
de la légitime empruntée au droit romain. En outre, il ne faut 
pas oublier que le mari devait respecter par testament aussi 
bien qu’entre-vifs le douaire de sa femme (2). Au point de vue 
des personnes, nous rappellerons que les coutumes tenaient 
en général à assurer une égalité parfaite entre Jes enfants. 
Aussi le roturier ne pouvait pas, par testament, avantoger l'un 
d'eux aux dépens des autres. Si l’un des enfants avait recu 
une donation entre-vifs, même à titre de dot, il devait la rap- 
porter pour venir à la succession (3). Telle était notamment la 
solution de l’ancienne coutume de Normandie (4). Dans certai- 
nes coutumes cependant, cette rigueur n'était pas observée. 
Ainsi, il paraît bien que la très ancienne coutume de Bretagne 


(1) Beaumanoir, chap. XII, nos 16, 25, 26, 35, t. I, p. 186, 191, 195. 

(2) Livre de jostice et de plet, p. 225. 

(3) On se rappelle qu'auparavant la constitution de dot excluait de la suc- 
cession. On avait ensuite admis le rappel à succession, mais par une clause 
formelle. Cpr. Leroux de Lincy, Histoire de l'hôtel de ville, p. 108 et 109. 
— Desmares, Décision 236. 

(4) Grand coutumier de Normandie, chép: 36, éd. de Grachy, ?. LE 
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permetait aux roturiers de disposer d'un tiers des biens au 
profit de l’un des enfants (1). Nous devons rappeler qu'il a existé 
pendant un certain temps une grande diversité sur ces ques- 
tions dans les coutumes. Celles-ci se proposaient le même but, 
mais par des procédés plus ou moins différents. On se souvient 
que les Établissements de saint Louis contiennent deux textes 
qui sont peut-être en contradiction, l'un exigeant le rapport et 
l'autre permettant d'en dispenser (2). Mais, d'assez bonne 
heure, les coutumes se rallièrent à un système général. Les 
parents purent donner à un de leurs enfants aux dépens des 
autres. Mais si l'enfant avantagé voulait venir à leurs succes- 
sions, il devait rapporter. Toutefois, l'enfant pouvait se dis- 
penser du rapport en renonçant à la succession de son père ou 
de sa mère; il s'en tenait alors à sa donation et celle-ci de- 
meurait valable, à moins qu'elle n’eût un caractère outrageux, 
comme dit Beaumanoir, c’est-à-dire qu'elle eût été faite dans 
des conditions telles que les autres enfants auraient été réduits 
à la misère. Cette doctrine de Beaumanoir est aussi celle de de 
Fontaines (3). Bouteiller l’admet également et permet en outre 
la donation par préciput et hors part (4). Mais quant aux legs, 
il était de principe qu'on ne pouvait être hérilier et légataire à 
la fois; l'enfant devait donc renoncer à son legs pour venir à 
la succession (5). Ce que nous venons de rappeler concerne 
seulement les enfants. Mais d’autres parents et souvent même 
la famille entière élaient aussi protégés contre certaines libé- 
ralités. 

La réserve des quatre quints des propres était établie pour 
assurer la conservation des biens dans la famille. Aussi exis- 
tait-elle au profit de tous les parents, à la différence de la 
légitime et de même que le retrait lignager. La famille était 
protégée contre les aliénations à titre onéreux des propres au 
moyen du retrait lignager et elle était garantie contre l'abus 


(1) Très ancienne coutume de Bretagne, chap. 43, 206, 211, 213. 
. (2) Etablissements de saint Louis, liv. 1, chap. 436 et liv. IT, chap. 26, 
éd. Viollet, t. Il, p. 256 et 418. 

(3) Beaumanoir, chap. XII, n° 3,t. I, p. 180; chap. XIV, n°8 12 et suiv., 
t. 1, p. 229. — De Fontaines, Conseil, chap. XXXIIJ, nos 11 et 14. 

(4) Somme rural, liv. I, tit. 103, éd. de 1621, p. 1037. 

(5) Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 40, p. 365, 369, 372. — 
Bouteiller, Somine rural, liv. I, tit. 103, éd. de 1621, p. 1037. 
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des dispositions testamentaires par la réserve des quatre 
quints des propres. Mais il n'existait aucune mesure de pro- 
teclion contre l'abus des donations, sauf dans certaines cou- 
tumes telles que celle de Normandie, où la défense de disposer 
à titre gratuit de plus du cinquième des propres s’appliquait 
aussi bien aux donations qu'aux legs. En général, on n'avait 
pas redouté l'abus des donations par cela même qu'elles obli- 
geaient le disposant à se dépouiller actuellement. 

Cette réserve des quatre quints s’appliquait à tous les biens 
qui étaient propres, immeubles, rentes, offices ou autres; 
mais elle était étrangère aux acquêts dont on pouvait disposer 
librement par donation ou testament; elle profitait à tous les 
parents lignagers; avait-on cette qualité dans les deux lignes, 
c'était le cas des descendants, on avait droit aux quatre quints 
dans chaque ligne. Tout legs dépassant le cinquième des pro- 
pres aurait été déclaré nul au profit du lignager, pourvu bien 
entendu que celui-ci eût accepté la succession. Le renonçant 
n'avait pas droit à la réserve coutumière, pas même par voie 
de rétention (1). 

Lorsqu'il n’y avait aucun héritier lignager, le testateur pou- 
vait alors disposer librement de ses propres comme de ses 
acquêts (2). 

On a beaucoup discuté sur les origines en effet fort obscures 
de cette réserve coutumière. Certains auteurs l'ont fait remon- 
ter aux lois barbares et ont vu en elle une trace de l'ancienne 
copropriété de famille. Mais nous avons constaté précédem- 
ment que la légitime des lois barbares est d’une nature tout à 
fait différente de celle qu'il faut reconnaître à la réserve cou- 
tumière (3). 

Nous pensons plutôt que cette réserve coutumière s'est éla- 
blie sous l'influence du droit féodal à l'effet, comme nous 
l'avons dit, d'assurer la conservation des biens dans les 
familles. Les roturiers pratiquèrent ce que faisaient les nobles 


(1) Voy. sur ces différents points, Beaumanoir, chap. XII, nos 3 et 17, 1. I» 
p. 180 et 187.— Livre de jostice et de plet, p. 224.— Coutumes notoires, 
n° 7. — Desmares, Décision 149. — Cpr. Coutume de Paris, art. 292. — 
Coutume de Normandie, art. 413. 

(2) Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 40, p. 364. 

(3) Voy. aussi Histoire du droit et des ‘institutions de la France, 
t. III, p. 193. 
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et l'on rendit les propres indisponibles dans une certaine 
mesure, de même que les fiefs. Ceux-ci étaient en général 
indisponibles pour Jes deux tiers. On établit par analogie la 
réserve coutumière. Sans doute cette réserve coutumière a été 
en général fixée aux quatre quints, mais ce système ne s’est 
pas établi tout de suite et n'a jamais été absolument général. 
Dans le droit angevin, le père roturier avait le droit de dispo- 
ser du tiers de ses propres (1). Dans l’Anjou, le roturier pou- 
vait aumôner, c'est-à-dire laisser à titre de legs pieux jusqu'à 
la moitié de ses propres, tandis que dans l'Orléanais ces legs 
pieux étaient nécessairement limités au cinquième. Les cou- 
tumes d'Anjou et du Maine, les plus récentes, disent formel- 
lement en se plaçant au point de vue des personnes que le 
coutumier peut léguer la moitié de ses propres et tous ses 
meubles et acquêts à des étrangers, le noble le tiers des pro- 
pres et également tous les meubles et acquêts; au point de vue 
des biens, elles déclarent disponibles la moitié des censives et 
un tiers des fiefs (2). De même, à Bordeaux, la réserve des 
propres était fixée à un tiers, comme en Anjou(3). Le Livre des 
droix el des commandemens est encore plus curieux : il nous 
apprend que la réserve de l'aîné porte sur les deux tiers des 
fiefs en Anjou et sous ce rapport il est conforme aux Établis- 
sements de saint Louis. Mais il ajoute qu'en Poitou la réserve 
de l’aîné sur les fiefs est limitée au quint (4). Il a donc existé 
à une certaine époque et même toujours dans différentes con- 
trées un rapport entre la quotité indisponible des propres et 
celle des fiefs (5). 

Parmi les nobles et pour les fiefs, il ne pouvait être question 


(1) Voy. à cet égard la coutume de Touraine, art. 249 et 325. 

(2) Le gentilhomme pouvait léguer le tiers de ses propres. Cpr. Établis- 
sements de saint Louis, liv. I, chap. 68, éd. Viollet, t. II, p. 103. — An- 
ciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°9 223, t. I, p. 526; F, nos 
1236, 1237, 1242, t. IT, p. 460 et suiv. 

(3) Las coustuinas de la vila de Borde, art. 10. 

(4) Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. X, éd. Viollet, t. II, 
p. 19. — Livre des droiz et des commandemens, n9s 412 et 750. 

(5) On trouvera dans Laferrière, op. oit., t. VI, p. 386, l'éoumération des 
coutumes où la réserve coutumière était des quatre quints. En Alsace, cette 
réserve était inconnue et le retrait lignager n'avait lieu que dans certaines 
localités. Voy. Laferrière, op. cit., t. V, p. 51. 
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de disposer par testament tant qu'ils furent viagers et on sait 
que quelques fiefs conservèrent ce caractère pendant plusieurs 
siècles du moyen âge. Quant aux fiefs héréditaires, et ce fut de 
bonne heure leur caractère général, on ne put en disposer par 
testament aux dépens de l’aîné que dans la mesure où il était 
permis de les démembrer. S'il s'agissait d’un fief conquêt, le 
concessionnaire pouvait en disposer librement. Mais lorsque le 
fief avait déjà été transmis héréditairement , alors apparaissait 
le droit de l'aîné et on ne pouvait lui enlever aucune partie du 
fief s’il était complètement indivisible; une portion était dis- 
ponible, ordinairement le tiers, s’il était divisible. En d’autres 
termes, la réserve du fief était au profit de l'aîné des deux 
tiers. Tel était du moins le droit le plus général (1). Mais il 
comportait parfois des modifications plus ou moins graves. 
Ainsi, d’après les Assises de Jérusalem, le titulaire d’un ficf 
qui lui avait été nouvellement concédé pouvait en disposer 
librement au profit de celui de ses héritiers qu'il voulait choisir: 
mais il n'aurait pas pu le laisser à un étranger (2). 
L'irrévocabilité des donations et la réserve coutumière des 
quatre cinquièmes des propres au profit de tous les parents 
ligoagers ne suffisaient pourtant pas pour garantir la famille 
contre les abus des libéralités et pour assurer des aliments aux 
parents les plus proches. Il pouvait arriver qu’une personne 
ne reculât pas devant l’irrévocabilité des donations. D'un autre 
côté, la réserve coutumière ne portant que sur les biens propres 
et ne permettant d'attaquer que les legs, le chef de famille 
pouvait disposer librement de tous ses biens et en priver com- 
plètement sa famille, soit en les donnant entre-vifs, soit même 
en les léguant, mais après avoir eu la précaution, dans ce se- 
cond cas, de convertir ses propres en meubles et acquêts. 
Aussi de bonne heure, les jurisconsultes et la pratique ima- 
ginèrent le moyen de protéger au moins les plus proches pa- 
rents contre les abus des libéralités. On emprunte au droit ro- 
main le système de la légitime, bien différent de celui de la 
réserve coutumière. Celle-ci portait seulement sur les biens 


(1) Voy. par exemple, de Fontaines, Conseil, p. 416. — Grand coutu- 
nier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 412. — Nous nous sommes 
longuement expliqué sur ce point en parlant de la succession aux fiefs. 

(2) Voy. pour plus de détails, Jean d'Iibelin, chap. 144, 146, 152; Jacques 
d'Ibelin, chap. 28 et 29. 
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propres, existait au profit de tous les lignagers appelés à la 
succession et avait surtout pour objet d'assurer la conservation 
des biens dans les familles. Tout autre était la légitime : elle 
portait sur tous les biens , sur les meubles et acquêts comme 
sur les propres; elle existait seulement au profit de certains 
parents d'un degré rapproché et avait pour objet d'assurer 
leur soutenance, c'est-à-dire les moyens de vivre suivant leur 
condition. | 

Les jurisconsulltes coutumiers n'étaient pas tous d'accord 
sur la manière d'entendre la légitime. De Fontaines se 
bornait à l'emprunter purement et simplement au droit 
romain. Il permettait aux enfants, aux père et mère, mais 
non pas aux autres parents, pas même aux frères et 
sœurs, toutes les fois que le défunt avait fait des libéra- 
lités exagérées, donations entre-vifs ou legs, portant sur 
des meubles et acquêts, de se plaindre à la justice et de de- 
mander leur soutenance, des aliments et une part de fortune 
suffisante pour leur donner le moyen de vivre suivant leur 
coudition. Ce droit était reconnu aux enfants ou aux père et 
mère à défaut d'enfants, qu'ils fussent vilains, bourgeois ou 
gentilshommes. Peu importait d'ailleurs que les libéralités 
eussent été faites à un des enfants, à un autre héritier ou à des 
étrangers. Mais dans aucun cas, l’action en paiement de la 
légitime ne permettait de faire tomber toute la donation ou tout 
le legs. Il y avait seulement lieu à une réduction dont le mon- 
tant était abandonné à l’appréciation du juge. En outre, lorsque 
la réserve des propres suffisait pour assurer la soutenance des 
enfants, ceux-ci n'avaient pas le droit de se plaindre ni de 
réclamer leur légitime sur les acquêts qui restaient entièrement 
disponibles à titre gratuit, entre-vifs ou à cause de mort, de la 
part du père ou de la mère (1). 

D'un autre côté, si le légitimaire avait reçu du défunt une 
libéralité entre-vifs ou à cause de mort, cette libéralité s’impu- 
tait sur sa légitime et il ne pouvait en réclamer que le supplé- 
ment. De même, on imputait encore sur la légitime les deniers 
qui avaient été donnés pour l’achat d’une charge (2). 


(1) Voy. sur ces différents points, de Fontaines, Conseil, chap. XXXIIT, 
p.405, chap. XXXIV, p. 422 et 423. 


(2) De Fontaines, Conseil, ch. XX XIII, n. 37, p. 405 et suiv. 
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Beaumanoir proposait, pour organiser la légitime, des solu- 
tions un peu différentes; il distinguait entre les legs et les 
donations. Le legs fait à un enfant devait être considéré comme 
nul; fait à un étranger, il ne pouvait qu'être réduit pour assu- 
rer la soutenance des enfants et encore fallait-il qu'il portât 
sur des meubles et acquêts, car pour les biens propres, les 
enfants auraient été suffisamment protégés par leur réserve 
coutumière. Quant aux donations, Beaumanoir perinettait 
aussi aux enfants de les attaquer pour assurer leur soute- 
pance, qu'il s’agit de propres ou d'acquêts; si ces dona- 
tions avaient été faites à d'autres enfants, ceux-ci ne pouvaient 
pas se soustraire à l'action en renonçant à la succession. 
Mais Beaumanoir n'autorisait pas à attaquer les donalions 
faites à des étrangers. Enfin l’auteur des coutumes du Beau- 
voisis ne recounaissait aucune légitime aux père et mère (1). 

Dans les pays de droit écrit, la légitime était soumise aux 
principes du droit romain, notamment pour sa quotité. L'an- 
cienne coutume de Toulouse contenait toutefois une disposi- 
tion particulière quant à la quotité et qui a exercé la sagacité 
des interprètes : elle voulait que la légitime fût de cinq sous 
toulousains ou plus, de cent sous toulousains ou plus. On a 
expliqué cette alternative en disant que dans le premier cas la 
coutume songeait à un minimum de cinq sous d'intérêt et 
dans le second cas à un minimum de cent sous de capital. Eu 
outre, 1l était permis à la mère de priver par testament ses en- 
fants de toute légitime (2). Ces deux particularités furent sup- 
primées par les conseillers du roi Philippe IIT précisément 
pour ramener la ville de Toulouse à la loi générale des pays 
de droit écrit. 

Pendant fort longtemps la quotité de la légitime était restée 
dans la plupart des pays coutumiers indéterminée. On laissait 
aux juges le soin de la fixer d'après les besoins du légitimaire 
et selon la fortune du défunt. On voit cependant certains textes 
indiquer une quotité. De Fontaines parle du quart, mais dans 
un passage où il copie purement et simplement le droit romain, 
et n’attache peut-être aucune importance à cette disposition (3). 


(1) Beaumanoir, chap. XII, nos 47, 48 et 20,t. I, p.187; chap. LXX, ne 
5, t. II, p. 498. 

(2) Ancienne coutume de Toulouse, art. 123, C. 
(3) De Fontaines, Conseil, p. 416. 
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Le Livre de jostice et de plet veut que les parents laissent à leurs 
enfants le tiers de leurs meubles et acquêts (1). Ce qui est cer- 
tain, «est que de bonne heure on finit par comprendre la né- 
cessité d'établir un chiffre fixe pour éviter les procès entre les 
légitimaires et les légataires. Le Grand coutumier de France 
fixait la légitime à la moitié des meubles et acquêts (2). Cepen- 
dant la première rédaction de la coutume de Paris ne men- 
tionnait pas encore la légitime ; elle n’y fut introduite que dans 
la seconde rédaction, sous l'influence de Dumoulin. Les autres 
coutumes admirent aussi cette légitime, mais elles adoptèrent 
des chiffres très divers pour sa fixation et il en est même qui 
restèrent muettes. 

Il avait été d'autant plus facile de se passer à Paris de la 
légitime, que le plus souvent l'existence des enfants était déjà 
garantie par leur douaire. D'un autre côté on admit fort sou- 
vent, et de très bonne heure dans les pays de coutume comme 
dans ceux de droit écrit, que la fille dotée devenant étran- 
gère à la succession, ne pouvait par cela même prétendre 
à la légitime (3). Dans la plupart des cas, elle avait en effet 
déjà renoncé à la succession en acceptant sa dot. Mais on 
perdit de vue cette considération et on décida bientôt, d’une 
manière générale, que la fille dotée ne viendrait pas à suc- 
cession, pas même pour la légitime (4). 


8 22. EXHÉRÉDATION. 


Il pouvait encore arriver qu'un parent fût privé par une 
autre cause de sa légitime et même de sa réserve coutu- 
mière, alors cependant qu'il n'avait absolument rien recu du 
défunt. C’est ce qui se produisait en cas d'exhérédation. C'était 
là une institution manifestement empruntée au droit romain. 
Beaumanoir , suivant sa coutume, se garde bien de le dire et 


(14) Livre de jostice ct de plet, p. 225. 

(2) Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 40, p. 364. 

(3) Voy. par exemple ancienne coutume de Toulouse, art. 117. 

(4) Voy. Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. XI, éd. Viollet, 
. 11, p. 32. — Ancienne coutume de Bourgogne, dans Giraud, Essai sur 
l'histoire du droit français au moyen âge, t. Il, p. 271. — Très an- 
cienne coutume de Bretagne, chap. 210, etc. — Anciennes coutumes d'An- 
jou et du Maine, L, n° 128,t. IV, p. 402. 
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il se croit par ce silence plus facilement autorisé à modifier 
les règles du droit romain lorsqu'elles ne lui conviennent pas. 
Ainsi le droit romain avait fixé le nombre des causes d'exhé- 
rédation et il avait voulu que chacune d'elles fût un motif de 
l'exclusion complèle de la succession. Mais, ce système ne 
convenant pas à Beaumanoir, il en indique un autre : les 
causes d’exhérédation sont abandonnées à la volonté du tes- 
tateur, elles doivent être graves et sérieuses et Beaumanoir 
donne des exemples qu'il emprunte d’ailleurs pour la plupart 
au droit romain. Les méfaits, la vie déshonnèête, le mariage 
d’un enfant sans la volonté des parents, la prodigalité, se- 
ront des causes d’exhérédation. Mais Beaumanoir n'admet 
pas que l’exhérédation puisse exclure complètement de Ja 
succession; l'héritier ainsi écarlé gardera toujours son droit 
à la réserve coutumière des quatre quints sur les propres ;,on 
ne pourra lui enlever que tous ses droits sur les meubles et 
acquêts et le quint sur les propres (1). Cette doctrine de Beau- 
manoir n'a pourtant pas été acceptée et on a tout au contraire 
en général admis le système de l’exhérédation tel qu'il était 
réglé par le droit romain. En d'autres termes, l’exhérédation 
privait de tout droit dans la succession, quelle que fût la 
nature des biens, de la réserve coutumière comme de la lé- 
gitime. Les causes d'exhérédation étaient limitées et emprun 
tées au droit romain, elles concernaient d’ailleurs seulement 
les descendants et les ascendants. 11 résullait de là, en d'autres 
termes, qu'on pouvait exhéréder même sans cause légitime 
les autres parents, même les frères el sœurs, contrairement 
au droit romain (2). Quant à l'enfant ou l'ascendant injuste- 
ment exhérédé, il aurait eu le droit d'attaquer le testament 
et de le faire tomber en prouvant qu'il n'existait aucune cause 
sérieuse de l’exclure de la succession (3). 


E. GLasson. 


(1) Beaumanoir, chap, XII, no 417,t. I, p. 181. 

(2: Cour des Bourgeois, chap. 239. — Pierre de Fontaines, Conseil, chap. 
XXXIV, no 40, p. 420. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maix, 
F, nos 837 et 838, t. IT, p. 300 et suiv. Ces derniers textes sont intéressants 
à lire, car on y voit comment les mœurs du moyen âge ont modifié les causes 
d'exhérédation du droit romain. 

(3) Bouteiller, Somme rural, liv. I,tit. 103, éd. de 1621, p. 1036. 







NÉCROLOGIE. 


I. 
RODOLPHE DE IHERING. 


Rodolphe de Ihering, qui est mort à Gôttingue le 17 sep- 
tembre dernier, restera un des hommes les plus éminents du 
x1Xx° siècle dans la science du droit. Ses ouvrages ont eu, dans 
la crise de renouvellement que traverse aujourd’hui notre en- 
seignement supérieur, une influence si profonde, j'ajouterai si 
salutaire, qu'il convient de rendre hommage, dans une revue 
juridique française, à la mémoire de ce grand savant. Sa ré- 
putation d'ailleurs est universelle, il est presque aussi connu 
à l'étranger que dans son pays; la plupart de ses ouvrages où 
abondent les vues ingénieuses et les aperçus nouveaux ont 
été traduits en diverses langues. Les Japonais eux-mêmes 
peuvent les lire aujourd'hui, et je crois bien qu'il n’est pas de 
livre de droit dans lequel on ait, d'un bout du monde à l'autre, 
plus abondamment puisé. 

Fils d'un avocat distingué d'Aurich (en Frise), Rodolphe de 
1er ; naquit es cette ville le 22 août 1818. Les traditions 
ove estiq Cent mystérieuse de l'hérédité, 
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mier ordre. Sa conversalion, plus encore que ses ouvrages, 
révélait un esprit pénétrant, très habile pour découvrir les 
côtés faibles de ses adversaires, plus habile encore pour dissi- 
muler les parties défectueuses de sa propre argumentation. 

Après d'excellentes études secondaires (c'était un remar- 
quable latiniste), Ihering fréquenta les Universités de Heidel- 
berg, Munich, Gôüttingue, Berlin, où il fut l'élève de Savigny. 
Reçu docteur en 1849, il se fit, dès l’année suivante, habiliter 
comme privat docent à Berlin, il avait à peine vingt-cinq ans. 
Appelé bientôt comme professeur à Bâle, il passa ensuite à 
Rostock en 1846, à Kiel en 1849, à Giessen en 1859, à Vienne 
en 1868. Après la guerre de 1870, il déclina l'offre qui lui fut 
faite d’une chaire à Strasbourg dont les allemands réorgani- 
saient l'Université. Mais il accepta bientôt les propositions de 
la petite ville de Gôttingue, et quitta sans regret, m'a-t-il 
avoué lui-même, la capitale un peu bruyante de l’Autriche 
pour achever plus tranquillement, dans une ville paisible et 
sérieuse, ses admirables travaux. Les offres brillantes qui lui 
furent faites, à plusieurs reprises, par les Universités de Ber- 
lin, de Leipzig et de Heidelberg, ne purent le séduire. 

La liste des ouvrages de Ihering est considérable, elle a été 
donnée par M. de Meulenaere dans la préface qu'il a ajoutée à 
la traduction du Kampf um's Recht. Le plus connu est son 
Esprit du droit romain dont le premier volume parut en 1852. 
C’est au fond une critique philosophique du droit romain étu- 
dié dans les diverses phases de son évolution, depuis les ori- 
giues les plus lointaines où Ihering croit découvrir le produil 
d’une réflexion savante, et non, comme le prétendent cerlains 
romanistes, le résultat d'une inexpérience puérile et de naïves 
maladresses. Négligeant les faits historiques extérieurs, il 
cherche surtout à vous faire sentir le mouvement intime de 
la marche du droit, à montrer que la vie d’une société ne se 
révèle jamais mieux que dans son droit, car le droit gouverne 
toutes les relations des hommes, la vie publique comme la 
vie privée. Comme l'évolution historique est si lente qu'il faut 
un long espace de temps pour en saisir les lois, la grande 
expérience romaine est profondément instructive, parce que 
les phénomènes sociaux s’y sont produits sur un terrain plus 
vaste et avec un développement plus ample que partout 
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ailleurs. Et Ihering montre alors que ce n’est ni une logique 
inflexible, ni un caprice arbitraire et tyrannique qui ont déter- 
miné la formation du droit romain, à Rome, les principes 
juridiques se sont modelés sur les besoins de la vie, et c’est 
par contre-coup qu'ils ont ensuite réagi sur eux. L'esprit du 
droit romain est donc mis en lumière dans cet ouvrage par un : 
moraliste et un psychologue qui ramène à leur juste valeur 
les conceptions juridiques abstraites auxquelles l'étude des 
textes seuls conduit trop aisément. 

Fustel de Coulanges, dans sa Cité antique, nous avait pré- 
senté les Romains comme des habitants d’une autre planète, 
comme des hommes entièrement différents de nous. Tout 
autre est le point de vue du savant allemand qui montre, 
me semble-t-il, beaucoup mieux quelle place les Romains 
ont tenue dans l’histoire de la civilisation. Fustel s’interdit 
toute comparaison entre la cité antique et l’état moderne. 
lhering cherche au contraire, à la façon des anciens, à dégager 
de l'étude du passé un enseignement pour l'avenir, à découvrir 
les exemples qu'il faut suivre ou les erreurs qu'il faut éviter. 
Il ne se borne pas à chercher la vérité pour elle-même, et pour 
elle seule, comme l'historien français se pique de le faire, il 
croit plus utile de montrer comment la civilisation romaine 
représente le triomphe de l’idée d’universalité sur le principe 
des nationalités. C'est assurément l’une des raisons qui ont 
assuré à son ouvrage un succès considérable et une véritable 
popularité. Allemand, il a surtout envisagé la « réception » 
du droit romain en Allemagne; mais jamais on n'avait étudié 
avec tant de pénétration comment et pourquoi le droit romain 
était devenu un jour le droit du peuple germanique, c’est-à- 
dire le droit d’une race qui avait apporté avec elle, en Europe, 
de tout autres conceptions; jamais on n'avait mieux discerné 
dans l'édifice du droit romain ce qui est transitoire, et pure- 
ment romain, de ce qui est éternel et universel; jamais on 
n'avait montré avec tant de force comment les Romains avaient 
fait du droit romain une science en découvrant les éléments 
irréductibles et, pour ainsi dire, les corps simples dont il se 
compose, et en inventant pour lui un alphabet. Ces corps 
simples, ce sont les Romains qui ont eu le mérite de les dé- 
finir et leur nomenclature durera toujours parce qu'elle repose 
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sur la nature des choses, et que leur droit n'est pas un en- 
semble de règlements, comme on pourrait le croire au pre- 
mier abord, mais « un organisme logique d'institutions et de 
définitions juridiques. » 

Certaines assertions ont provoqué de vives critiques, et l’ou- 
vrage renferme des théories contestables, mais nul ne saurait 
nier qu'il soit éminemment suggestif et ait porté d'excellents 
fruits. 11 ne semble guère fait pour les praticiens, et cependant 
sa lecture peut leur être extrêmement profitable. En dépit de 
quelques longueurs et de quelques répétitions, l’uttention est 
perpétuellement soutenue par un style imagé qui n’a cepen- 
dant rien de pédant, par un tour éminemment personnel, par 
une finesse d'observation remarquable, par une abondance de 
comparaisons ingénieuses qui dénotent les connaissances les 
plus variées. Il emprunte jusqu'à l'excès la richesse de leurs 
expressions aux sciences naturelles, à la physique, à la chimie, 
à la géologie, sans oublier la musique, dont il était amateur 
passionné. Partout la puissance de raisonnement qui découvre 
les conséquences les plus lointaines des principes qu'il étudie, 
captive le lecteur qui se laisse conduire jusqu'à ces points de 
vue élevés où l'œil plonge au cœur même des institutions et 
d'où l’on voit vraiment s'en dégager l'esprit. 

Le plus considérable des ouvrages d’Ihering après son es- 
prit du droit romain est celui qu'il intitula « Der Zweck im 
Recht, » c'est-à-dire le but dans le droit (1877-1883). C'est 
toute une philosophie du droit où abondent les réflexions in- 
génieuses sur les rapports qui existent entre le droit, les 
mœurs et la morale. Mais, comme 1l le reconnait lui-même 
dans la préface, il était imparfaitement préparé par ses études 
antérieures à ce nouveau travail qui rappelle, par certains 
côtés, la sociologie d'Herbert Spencer, sans avoir la même 
valeur. Der Zweck ist der Schôpfer des ganzen Rechts, le droit, 
dit-il, doit sa formation à l'utilité, et c'est dans l'intérêt pra- 
tique qu'il faut chercher l'origine historique de toute institu- 
tion. Cette idée est contestable; à supposer même que les 
grandes lignes de toute institution soient dues au jeu des in- 
térêls pratiques, et, par conséquent, à l'élément populaire, il 
est certain que dans le détail l'élément technique reprend son 
importance, et que l'interprétation des jurisconsultes complète 
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quelquefois et déforme souvent l'œuvre de la pratique. L’em- 
ploi de la méthode qui avait si bien réussi à Ihering pour dé- 
couvrir l'esprit du droit romain n’a pas, dans ce nouvel ou- 
vrage, porté les mêmes fruits; en voulant assigner à chaque 
institution un but utilitaire précis, il s’égare quelquefois et 
entraîne avec lui son lecteur à la recherche de buts dont il n’ap- 
précie pas toujours exactement l'influence dans le passé, et 
dont il présage, d’une manière un peu fantaisiste, le rôle futur 
dans l'avenir. Quelques-unes de sesthéories sont même dange- 
reuses et pourraient désorienter les esprits novices : si grande 
qu'ait été l'érudition de Ihering, on sent qu'il connaît impar- 
faitement le droit public, le vieux droit allemand, le droit 
comparé et l'histoire générale du droit. En d'autres termes, sa 
philosophie du droit n'est pas assez expérimentale : on y trouve 
trop de raisonnements en l'air qui ne prennent pas un point 
d'appui solide sur les faits. 

Élève de Savigny, Ihering avait d'abord partagé les idées 
de l’école historique qui croit à l’élaboration lente du droit 
dans la conscience populaire, qui prétend que sa formation 
est insensible, aussi exempte de peine que la formation du 
langage, et que son développement a lieu sans effort et sans 
lutte par la seule force de la vérité. Mais lhering en vint peu 
à peu à une opinion contraire. Déjà, dans son esprit du droit 
romain, il avait déclaré que le droit c'était Saturne dévorant 
ses enfants (t. III, p. 69, trad. fr.). I] reprit ce sujet dans un 
petit volume fort remarquable, Der Kampf um's Recht, qui a 
été traduit en dix-huit langues et a joui d’une popularité tout 
à fait exceptionnelle pour un ouvrage de droit. La paix, dit-il, 
est sans doute le but que poursuit le droit, mais la lutte est 
le seul moyen d'y parvenir. Aussi le droit n’apparaît-il pas 
comme une pure théorie, c’est une force vive. Et il développe 
cette idée que la lutte est le travail du droit, qu'elle est pour 
le droit ce que le travail est pour la propriété (1). Je ne sau- 
rais, pour mon compte, approuver complètement cette théorie, 
car ce n'est pas seulement dans la lutte que le droit s’est 


(1) Ce petit volume contient une vive altaque contre l'ouvrage de Kobhler 
« Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz. » Commentant la fameuse 
scène du marchand de Venise (act. III, sc. 3), Kohler avait écrit qu'elle 
contenait la quintessence du droit, renfermait une jurisprudence plus pro- 
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formé. Mais on ne peut qu'applaudir aux pages magistrales 
dans lesquelles il décrit les dangers du despotisme ou de 
l'arbitraire, aussi bien que les imperfections de l’état juridique 
présent. 

Fort utile à lire aussi pour apprécier les idées de l'homme 
et sa tournure d'esprit, le petit volume intitulé Scherz und 
Ernst in der Jurisprudenz qui parut en 1885. C'est un mélange 
de théories profondes qui sont un complément de ses Ver- 
mischte Schriften parus en 1877, et de charmantes fantaisies 
reproduisant pour la plupart des articles publiés sans signa- 
ture, sous forme de lettres, dans divers journaux : on y 
trouve des réflexions pleines de verve sur la pratique et les 
praticiens, sur les examens, sur la réforme des études juri- 
diques, etc. Jhering donne libre cours à son humeur mali- 
cieuse qui l’entraîne quelquefois à de mordantes allusions. On 
retrouve le même esprit dans une piquante brochure, Das 
Trinkgeld, où il caractérise sous une forme à la fois sérieuse et 
amusante l’un des usages les moins agréables de l'Allemagne 
du Nord. Il faut accorder aussi une mention à ses Civilrechts- 
fälle zum Akademischen Gebrauch et à sa Jurisprudenz des 
läglichen Lebens. Ces deux volumes ont eu un grand succès 
en Allemagne; le premier surtout a été très goûté des étu- 
diants. J'ai assisté à Gôtlingue avec beaucoup d'intérêt aux 
conférences où il était pris pour base des travaux et des dis- 
cussions; et je n'oublierai ni l’entrain avec lequel Ihering les 
dirigeait ni la finesse de ses observations, ni l'attention soute- 
nue avec laquelle ses auditeurs recueillaient toutes les paroles 
qui s'échappaient de ses lèvres. En leur montrant comment le 
droit construit la charpente des sociétés, règle l'épanouisse- 
ment de la vie et ressuscite le passé aussi sûrement que l'his- 
toire, il savait merveilleusement utiliser la législation romaine 
pour agrandir et élever leur intelligence, pour affermir leurs 
facullés d'analyse et leur esprit juridique. Il mettait en lu- 
mière l'art consommé avec lequel les jurisconsultes romains 
maniaient l'outil de la déduction et le sens pratique avec 


fonde que dix traités de Pandectes, et pénétrait plus profondément dans l’his- 
toire du droit que tous les ouvrages de Savigny et de Ihering. Piqué au vif, 
ce dernier riposla vivement en déclarant, au surplus, qu'il ne pouvait suivre 
Kohler devant le Forum où il était cité. 
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lequel ils corrigeaient au besoin l’œuvre de la logique. Sans 
doute, le terrain est particulièrement favorable pour de sem- 
blables études dans un pays où, depuis longtemps, la méthode 
historique joue un grand rôle dans l’enseignement du droit, 
où les professeurs ne sont guère gênés par les programmes 
des examens, où ils ont toute liberté pour se dégager du 
commentaire étroit des textes et montrer que, sans la critique 
des institutions, le fonds social s'immobilise et le patrimoine 
juridique s'appauvrit. On comprend surtout que l’enseigne- 
ment d’un romaniste aussi distingué que Ihering ait été vive- 
ment goûté dans un pays où le droit romain, après avoir été 
un jour adopté en bloc, est resté aujourd'hui encore la base 
du droit commun. 

Ihering a travaillé jusqu'à sa dernière heure avec une ar- 
deur et un zèle qui ne se ralentirent jamais. Il refusa toujours 
de se tourner vers la politique, il ne voulut jamais du moins 
accepter un rôle militant : les luttes des partis répugnaient à 
son tempérament modéré. 

Les dernières années de sa verte vieillesse ont été occupées 
à préparer pour le Handbuch der deutschen Rechtswissenschaft 
de Binding une histoire du droit romain. Dans ce travail qui 
pourra, je l'espère, paraître prochainement, il se proposait 
d'instituer des comparaisons avec les autres peuples de l’an- 
tiquité spécialement avec ceux de l'Orient, et nul n'était assu- 
rément plus capable que lui de ressusciter les siècles, et de 
distinguer nettement les principes qui demeurent des formes 
qui passent. 

Si Ihering a trouvé quelques contradicteurs, nul de ceux qui 
l'ont connu ne lui ont refusé leur estime et leur affection, et son 
Jubilé cinquantenaire était naguère l’occasion des témoignages 
les plus flaiteurs de ses anciens élèves, de ses collègues, de 
ses admirateurs et de ses amis. La cordialité de ses manières, 
et la distinction de sa nature, autant que la vivacité de son 
intelligence faisaient sur tous ceux qui l’approchaient une pro- 
fonde impression. Je ne saurais oublier pour ma part ni la 
bonne grâce avec laquelle il m'accueillit à son foyer, ni les 
longues promenades que nous fimes maintes fois ensemble sur 
les vieux remparts aux tilleuls séculaires, ou sur les collines 
gracieuses qui dominent au levant cette paisible ville de Güt- 
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tingue dans laquelle il avait voulu finir ses jours. Sous son 
regard doux et son air un peu méditatif on sentait vite une 
âme généreuse, une nature élevée, un cœur chaud. I état 
d’un commerce charmant, sa conversation était profondément 
instructive, et c'était plaisir de provoquer ses réflexions sur 
l'Allemagne, sur l'Angleterre, sur la France qu'il ne connais- 
sait qu'imparfaitement et qu'il appréciait cependant avec plus 
de justice que beaucoup de ses compatriotes. Les questions 
sociales, si brûlantes aujourd'hui, l’intéressaient vivement;ilen 
parlait en moraliste eten psychologue plutôt qu’en économiste; 
mais 1l appréciait le mouvement contemporain des idées avec 
beaucoup de perspicacité. 

Sur ce terrain neutre de la science où les hommes de toute 
nationalité peuvent se tendre la main, Rodolphe de Ihering est 
de ceux à qui nul des jurisconsultes contemporains ne refusera 
son estime et son admiration. Il est aussi de ceux dont il est 
permis de conserver un souvenir loyalement affectueux; el 
c'est pour ce motif également que j'ai voulu rendre iciun mo- 
deste hommage à ce noble caractère et à ce puissant esprit. 


GEORGES BLONDEL. 


IT. 
BERNHARD WINDSCHEID. 


Le 26 octobre dernier, quelques semaines après la mort de 
Ihering, l'Allemagne perdait un autre de ses savants les plus 
distingués l’un des premiers parmi les romanistes contempo- 
rains, Bernhard Windscheïd. 

Né à Dusseldorf le 26 juin 1817, Windscheid s'était fait 
habiliter comme Privat Docent à l'Université de Bonn en 
1840. En 1847, il y élait nommé professeur extraordinaire, 
puis bientôt appelé comme professeur ordinaire à Bâle (1847) 
d'où il passa à Greifswald en 1852, età Munich en 1857. L'U- 
niversité de Heidelberg lui offrit, en 1871, la succession de 
Wangerow, mais, dès 1874, il quitta cette ville pour se fixer 
définitivement à Leipzig. 
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Windscheid n'a été ni un homme politique, ni un esprit 
novateur, il n'a pas été chef d'école, on ne peut même dire 
qu'il ait été un écrivain remarquable. Et cependant sa renom- 
mée est grande, et il jouit dans son pays, sinon à l'étranger, 
d'une légitime autorité. Ce qu'il & fait, il l’a si bien fait qu'il 
a imprimé à la science du droit civil, en Allemagne , et au tra- 
vail législatif qui s’accomplit aujourd’hui, la marque de son 
esprit. 

Son but, et le trait caractéristique de son œuvre, ce fut de 
dépouiller le droit romain de ses apparences proprement ro- 
maines, et de mettre en lumière, sous une forme dogmatique, 
tout le fond de doctrine applicable aujourd’hui encore à la 
société allemande contemporaine. Pour atteindre ce but, Wind- 
scheid recourut à un double procédé : d’une part, il s’efforça 
de changer la terminologie romaine, et de substituer, autant 
que possible, des expressions allemandes aux mots romains ; 
d'autre part, il chercha à découvrir toutes les conséquences 
qui peuvent être rattachées à un principe déterminé en dis- 
tinguant soigneusement les applications encore possibles de 
celles qui ne le sont plus. 

L'ouvrage capital de Windscheiïd est ce beau traité de Pan- 
dectes dont la première édition parut en 1862-1870, dont la 
septième (et ce ne sera sans doute pas la dernière) est de 
1891. Cet ouvrage, beaucoup moins connu en France que les 
livres de Ihering, est extrêmement répandu en Allemagne. 
Professeurs, juges, avocats, fonctionnaires, hommes d’affaires, 
tous ceux, en un mot, qui sont appelés à s'occuper de droit 
civil, en possèdent ordinairement un exemplaire : il a exercé 
une influence capitale dans toutes les parties de l'Allemagne 
régies par le droit commun allemand, c’est-à-dire par un 
droit coutumier dérivé du droit romain de l'époque classique. 
Son opinion prévaut aujourd'hui dans la plupart des questions 
controversées ; elle a tant de poids qu'on a peine à le contre- 
dire là où ses théories sont cependant contestables. 

L'une des principales causes de succès du traité de Wind- 
scheid, c’est qu'on y retrouve, sous une forme condensée, la 
substance de tout ce qui a été dit et écrit de meilleur en ce 
siècle sur le droit civil. Les principes généraux y sont exposés 
clairement, et dans des notes savantes remaniées à chaque 
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édition nouvelle , on trouve un excellent résumé de toutes les 
questions de détail ramenées à leurs données essentielles , et 
de toutes les opinions particulières critiquées avec une rare 
sagacité. 

Aussi, depuis l'étudiant qui prépare son premier examen, 
jusqu'au savant qui désire connaître rapidement les points 
essentiels d'une question déterminée, chacun peut ouvrir son 
Wiodscheid, certain d'y trouver, sur le sujet qui l’'embarrasse, 
les principes généraux, l'opinion personnelle de l'auteur, celle 
des principaux jurisconsultes, les sources et la bibliogra- 
phie. 

Cet ouvrage, au surplus, n’atteste pas seulement une somme 
de travail prodigieuse, il révèle surtout, et c'est son plus 
grand mérite, un esprit critique extrêmement fin, merveilleu- 
sement adroit pour mettre en œuvre les matériaux, dégager 
les idées fondamentales et trouver l'expression juste. De tous 
les ouvrages allemands, c’est celui qui a l'avantage de nous 
montrer le mieux où en est aujourd’hui la science du droit 
civil en Allemagne et quels sont les résultats actuels de cette 
lente évolution qui suivit la réception du droit romain en Alle- 
magne au xvi° siècle. 

Dès le 22 juin 1874, Windscheid avait été mis à la tête de 
le commission de jurisconsultes chargée de préparer un projet 
de Code civil pour l'empire. Bien qu'il ait donné sa démission 
au mois d'octobre 1883, on retrouve dans le projet paru en 
18838, la marque de son esprit. On a même pu dire de ce pro- 
jet : « C'est un Windscheid condensé en articles de loi. » Son 
ouvrage en tout cas, comme l’a si bien montré notre collègue 
M. Saleilles, dans son beau livre sur les obligations d'après le 
nouveau projet du Code civil allemand, est le commentaire 
indispensable du travail de la commission. Il s’est, comme 
d'autres, heurté souvent à la difficulté de concilier l'esprit 
d'observation et de généralisation qu'exigent les sciences s0- 
ciales avec l'esprit déductif et interprétatif qui est l'esprit juri- 
dique par excellence. Plus arides à lire et moins suggestifs 
que les livres de Ihering, les travaux de Windscheid, abstrac- 
tion faite de leur utilité pratique immédiate, sont très propres 
aussi à montrer le droit romain comme un produit de la vie, 
à faire comprendre l'importance de ses destinées, et à nous 
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faire sentir pourquoi il est encore vivant dans la législation 
contemporaine de l'Allemagne. 

Sous des apparences froides et cérémonieuses, Wiudscheid 
était au fond serviable et bon, et je dois rendre hommage à la 
complaisance dont il fit maintes fois preuve à mon égard. 

Comme professeur, il n’était pas homme à produire sur un 
Français une très profonde impression. Ses cours, qui s’adres- 
saient à des étudiants déjà instruits plutôt qu'à des novices, 
manquaient de relief et de lumière. Les mots tombaient len- 
tement de ses lèvres, et sa voix faible, qui trahissait comme 
un sentiment de perpétuelle fatigue, parvenait à peine jusqu’à 
l'extrémité de la salle. Mais sa figure amaigrie, sa physionomie 
austère, son geste sobre et lent, inspiraient un sentiment de 
respect. Ses auditeurs étaient tout yeux, tout oreilles, aucune 
de ses paroles ne se perdait dans le vide. Mais je parle ici 
de souvenirs qui remontent à sept ans déjà. Quand je revis le 
vieux maitre à Leipzig, il y a quelques mois, il n'était plus que 
l'ombre de lui-même. Il ne voulait entendre parler ni de re- 
traite, ni de repos, mais je sentis bien que ses forces ne tar- 
deraient pas à le trahir, et j’eus le pressentiment que je le 
voyais pour la dernière fois. 


GEORGES BLONDEL. 


CHRONIQUE. 


PERSONNEL DES FACULTÉS DE DROIT. 


M. Chrétien, agrégé près la Faculté de droit de Naucy, esl 
nommé professeur adjoint à cette Faculté (décret du 98 no- 
vembre 1892). 

M. Gény, agrégé des Facultés de droit, est nommé profes- 
seur de Code civil à la Faculté de droit de Dijon (décret du 28 
novembre 14892). 


# 
ss à 


M. Eon, professeur de droit commercial à la Faculté de droit 
de Rennes, est nommé pour trois ans, à dater du 14 décembre 
1892, Doyen de cette Faculté. 


# 
* « 


L'ouverture du Concours d'agrégation pour les Facultés de 
droit aura lieu, non le 7 mars 1893, comme le porte l'affiche, 
mais le 16 mars 1893. 


ACADÉMIE DES SCIENCES MORALES ET POLITIQUES. 


Séance du 2 juillet 1892. 


M. R. Dareste lit une note sur les contestations auxquelles 
donne lieu la révision des listes électorales. Ces contestations, 
qui autrefois étaient environ de 25 par an se sont élevées 
depuis quelques années à une moyenne de 800, et leur 
examen prend à la Cour de cassation un temps précieux. 
M. Dareste propose comme remèdes à cet état de choses de pren 
dre d’abord des mesures administratives destinées à assurtf 
une meilleure confection des listes, puis de modifier la CoM- 
pétence en cette matière et d'attribuer la connaissance de Ct‘ 
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affaires aux juges de paix en première instance et aux tribu- 
naux civils en appel. M. Arthur Desjardins croit que les juges 
de paix n'auraient pas assez d'indépendance pour statuer au 
premier degré et qu'il y aurait avantage à laisser juger en 
premier ressort une commission municipale dont seraient 
exclus les membres de la commission chargée de la confection 
des listes. L'appel serait porté aux tribunaux civils. 


Séance du 16 juillet 1892. 


M. Cucheval-Clarigny, dans la discussion sur le change et 
la circulation, croit que la Banque de France est tout à fait 
dans la vérité en défendant son encaisse or. L'or tend à sortir 
de France, comme de tous les pays riches. Les statistiques 
dressées par les établissements de crédit, en 1884 et en 1890, 
ont constaté que la proportion de l'or tend toujours à diminuer 
dans les versements faits à leurs comptoirs. Après avoir été 
de 30 0/0 en 1884, elle n'était plus que de 20 0/0 en 1890. 
Dans ces conditions, la prudence conseille la constitution 
d'une réserve d'or considérable. Cette réserve serait-elle aug- 
mentée par l'émission de petites coupures? M. Cucheval- 
Clarigny ne le pense pas. L'exemple de 1871 ne lui paraît 
pas concluant. Les petites coupures, à cette époque, ont si peu 
contribué à augmenter l'encaisse or de la Banque, que l'Etat 
est intervenu en 1882 pour obliger les receveurs des deniers 
publics à porter à la Banque tout ce qui leur serait versé en 
or. Cette mesure d’exception a duré deux ans. C'est grâce à 
elle que la Banque s’est trouvée à même de se constituer une 
réserve d'or suffisante pour parer à tous les dangers. 

M. Paul Leroy-Beaulieu regarde la mesure de 1882 comme 
une grande imprudence. Il faut que l'or circule pour que la 
circulation fiduciaire prenne tout son essor. Quant à l'exporta- 
tion de l'or français, elle n'est guère à redouter. Nous avons 
plus d’or que l'Angleterre. Nous ne serions pas plus menacés 
qu'elle si nous vivions sous son régime économique. Quant 
aux petites coupures, M. Leroy-Beaulieu les considère comme 
d'un usage très commode et ne voit pas qu’il y ait lieu de les 
interdire. 


M. Cucheval-Clarigny fait remarquer que, pour la commo- 
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dité des particuliers, la poste a créé des bons de 20, 10 et 5 
francs, qui peuvent les remplacer en cas d'envoi d'argent. 

M. Germain termine la discussion en déclarant ne pas com- 
prendre quels inconvénients aurait l'émission de petits billets. 
Tout ce qui facilite la circulation est une garantie en cas de 
crise. 


Séance du 23 juillet 1893. 


M. Glasson lit une note sur les douze pairs du roi au moyen 
âge. M. Glasson pense que la tradition carolingienne des 
douze pairs a dû exercer une influence sur l'institution des 
pairs de la monarchie capétienne. Ceux-ci furent d'abord les 
propres barons du duc de France; mais sous Philippe-Auguste, 
les grands feudataires de la couronne leur furent substitués et 
désormais il n’y eut que les six pairs ecclésiastiques dont la 
pairie fut conservée à des vassaux du duc de France. 


Séance du 13 août 1892. 


M. Levasseur donne lecture d'un travail sur les professions 
relatives à la subsistance du peuple et aux services publics en 
Gaule. Il rappelle d'abord ce que l’on sait sur la manière dont 
ces services étaient organisés à Rome. Il montre à côté des 
manufactures de l’État, dans lesquelles l'artisan était souvent 
un condamné, et des métiers libres, une classe intermédiaire, 
celle des industriels et ouvriers chargés de l'approvisionne- 
ment des grandes villes. Les boulangers, les armateurs (navi- 
cularii) faisaient partie de cette dernière catégorie ; ils étaient 
eux et leurs enfants attachés à leur profession ; mais, en com- 
pensation, ils pouvaient prétendre à certaines charges et même 
devenir chevaliers. Quelques-uns de ces navicularii possé- 
daient des navires de 1,500 à 2,000 tonneaux. M. Levasseur 
conclut à l'existence d’une semblable organisation pour la 
Gaule romaine. 


Séance du 17 septembre 1892. 


M. V. Marcé commence la lecture d’un mémoire sur la légis- 
lation et le fonctionnement du Bureau de comptabilité qui a 
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hérité pendant la Révolution d’une partie des attributions des 
Chambres des comptes. 

L'auteur indique d'abord les préoccupations auxquelles a 
obéi l’Assemblée Constituante en créant son système d’apure- 
ment des comptes publics. Elle s’est inspirée de l’idée que les 
citoyens avaient le droit de suivre par eux-mêmes ou par 
leurs représentants l'emploi de la contribution publique et en 
a tiré cette conclusion que c'était l’Assemblée elle-même qui 
devait apurer les comptes de l’État; mais, ne pouvant, faute 
de connaissances techniques et de loisirs suffisants, vérifier 
elle-même les comptes des comptables avec leurs innombra- 
bles pièces justificatives, elle se déchargea de ces soins sur un 
bureau de comptabilité institué auprès d'elle. Ce Bureau arré- 
tait les comptes des comptables inférieurs et examinait aussi 
ceux des ministres : quant au contentieux des comptes, il était 
attribué aux tribunaux de district. 

L'Assemblée Constituante a ainsi introduit dans notre orga- 
nisation financière le principe de la centralisation et de la pu- 
blicité des comptes, et le principe non moins important de la 
séparation des autorités préposées à l’apurement des comptes 
du reste de l'administration. 


Séance du 24 septembre 1892. 


M. V. Marcé continue la lecture de son travail sur le Bureau 
de comptabilité pendant la Révolution et expose comment la 
Constituante avait donné au Bureau de comptabilité la vérifi- 
cation des comptes du maniement de la fortune publique de 
l’État , à l’Assemblée nationale leur apurement , aux tribunaux 
de district le jugement de leur contentieux. Cette attribution à 
trois corps différents des trois phases connexes de l’apurement 
des comptes ne donna pas d’heureux résultats. On fut obligé 
d'en revenir aux anciens principes qui confiaient à la même 
juridiction la vérification, l'arrêté et le contentieux des comp- 
tes. C'est dans ce sens que furent prises les différentes mesures 
de réforme qui aboutirent en 1807 à la création de la Cour des 
comptes. Grâce à cette instilution indispensable, l’arriéré des 
comptes de l'ancien régime et de la Révolution put être défi- 
nitivement éteint en 1812. 
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M. Geffroy entretient l'Académie des travaux de M. Paul 
Fabre, ancien membre de l'École française de Rome, sur le 
Liber Censuum de l'Église romaine. On désigne sous ce nom 
le grand-livre où, pendant le moyen âge, sont régulièrement 
inscrits, Jour par jour, les cens dus au Saint-Siège par tous 
les domaines et États qui, au milieu de l'anarchie féodale, se 
sont donnés par la recommandation à l'Église romaine, sous 
la double condition de lui payer un cens et d’être protégés par 
elle. M. Geffroy fait remarquer que l'œuvre de M. Fabre com- 
plétera utilement celle de M. l'abbé Duchesne, sur le Liber 
Pontificalis. 


Séance du 22 octobre 1892. 


M. Camille Bloch, archiviste du département de l'Aude, lit 
un mémoire intitulé : Les Instituleurs pendant la Révolution, 
d'après les archives de l'Aude. Il fait d’abord connaître la 
situation matérielle et morale des institutions à cette époque. 
Il indique le mode de leur nomination par l'administration 
centrale du département , sur la présentation de l’administra- 
tion municipale et après avis du jury d'instruction du district. 
Malgré ces précautions et le peu de connaissances exigées des 
candidats, le recrutement des instituteurs fut très laborieux 
et ne donna que peu de sujets capables. Il faut en partie en 
attribuer la cause aux émoluments tout à fait insuffisants qui 
Jeur furent alloués. Ces différentes raisons, jointes à l'hosti- 
lité provoquée dans bien des localités par laffectation du 
presbytère au service de l'enseignement, empêchèrent pendant 
longtemps l’œuvre scolaire de la Révolution de donner des 
résullats utiles. 

M. Courtois achève la lecture de sa notice sur Sismondi. Il 
parle du voyage que fit Sismoudi en Angleterre en 1819. Sis- 
mondi fut frappé de la situation misérable des ouvriers anglais 
et il écrivit à cette occasion ses Nouveaux principes d'économie 
politique. Il y proclame la nécessité d'interdire le mariage à 
tout homme ne justifiant pas de moyens suffisants pour entre- 
tenir une famille et l'obligation pour les entrepreneurs de 
payer aux ouvriers le salaire nécessaire pour vivre. C'est de 
cette idée que s’est inspirée la législation allemande sur les 
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accidents du travail et les caisses de retraite d'ouvriers. 
M. Courtois combat cette doctrine et s'attache à démontrer 
que l’ouvrier, en subissant le salaire fixé par la loi de l'offre 
et de la demande, reçoit tout ce qui lui est dû. Les embarras 
individuels résultant de cette loi sont pour lui des phénomènes 
dont l'économie politique n'a pas à tenir compte. C’est aux 
Sociétés privées de secours et à l'humanité individuelle qu'il 
appartient de s’en occuper. | 


Séance du 5 novembre 1892. 


M. Louis Legrand, dans une communication sur Les Univer- 
sités françaises et l'opinion, s'efforce de démontrer que la plu- 
ralité des Universités, qu'il est question de rétablir en France, 
ne présente pas les dangers que beaucoup de gens lui prêtent. 
Si l’ancien régime et l'étranger nous en ont donné l'exemple, 
il ne faut pas croire pour cela qu'elle serait une réaction ou 
une imitation. On trouve cette pluralité mise en pratique 
dans le nouveau comme dans l'ancien monde, dans l'antiquité 
comme dans les temps modernes, parce qu’elle est l'expression 
d’un besoin réel, contre lequel il n’y a pas à lutter. 

M. Sorel commence la lecture d'une notice intitulée : L'Eu- 
rope depuis deux siècles, qui doit accompagner quatre cartes 
de M. Himly représentant l'état de l'Europe en 1745, 1789, 
1805 et 1892. M. Sorel tire, de la comparaison de ces cartes, 
une conclusion relative à la loi qui semble régir la formation 
des nationalités. Ainsi la Suisse, composée d'éléments ethni- 
ques très différents, n’en est pas moins un tout compact auquel 
le même intérêt donne une parfaite cohésion. En France il en 
est de même. Passagèrement, de 1794 à 1815, Ja conquête 
pous a fait sortir de nos limites naturelles, nous y sommes re- 
venus parce que l'extension nous avait annexé des peuples 
tout à fait étrangers à notre aclivité nationale. Ces limites ont 
été restreintes depuis par la force, mais les protestations de 
l'Europe et des populations séparées de leur pays véritable 
sont une preuve de l'instabilité de l'état géographique qui nous 
a été momentanément imposé et qui tôt ou tard prendra fin. 


Revue misr. — Tome XVI. 53 
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Séance du 12 novembre 1892. 


M. Sorel achève la lecture de son mémoire sur l'État de 
l'Europe depuis deux siècles. Il parle aujourd’hui des change- 
ments survenus en Russie, en Allemagne, en Italie, en Po- 
logne, en Grèce, en Bulgarie, en Roumanie, en Serbie. Il 
conclut du mouvement général qui s’est produit qu’une force 
profonde et continue y a présidé. Cette force, c’est l'affinité 
des intérêts, l'union des individualités; union dissemblable 
dans une concentration d’idées et de vues qui forme la nation. 
Si l'unité ethnographique de la Pologne ne l’a pas préservée 
du démembrement, c’est qu'elle était divisée contre elle- 
même ; 1l lui manquait la cohésion qui vient du dévouement 
à un sentiment commun. 


Séance du 19 novembre 1892. 


M. Aucoc donne lecture d'un mémoire intitulé : Une nou- 
velle école libre des sciences sociales et politiques en Belgique, 
qui fait connaître le développement et l'état actuel des éta- 
blissements de cet ordre dans les différents pays de l'Eu- 
rope. 

La premiere en date des écoles libres des sciences politiques 
est celle que M. Boutmy a créée en 1871. Des fondations sem- 
blables existent à Florence, à Bologne, en Espagne, en Rou- 
manie. La Belgique est entrée dans la même voie et des 
écoles ont été fondées à Bruxelles et à Louvain; les deux 
écoles ont une organisation différente. A l'école de Bruxelles, 
les cours ne sont pas permanents et touchent non seulement 
aux questions de droit public et d'économie politique, mais 
encore aux sciences naturelles et à la philosophie. L'école de 
Louvain, dirigée par MM. Van den Heuvel et Dupriez, s'est 
modelée sur l’école libre des sciences politiques de M. Boutmy. 
Elle comprend dix cours réparlis en deux années d’études 
sur l’histoire parlementaire, l’histoire diplomatique, le droit 
public comparé, l'économie politique contemporaine et la 
législation ouvrière comparée. 
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ACADÉMIE DFS INSCRIPTIONS ET BELLES-LETTRES. 


Séance du 15 juillet 1892. 


M. Julien Havet, reprenant et développant une remarque 
de M. Lièvre, bibliothécaire de la ville de Poitiers, énumère 
un certain nombre de localités de la France qui portent les 
noms d’Ingrande, Ingrannes, Aigurande, Eygurande, Yvran- 
des... Il montre que ces endroits se trouvent à la limite de 
deux anciens diocèses, c’est-à-dire de deux cités de la Gaule 
romaine ou de deux nations gauloises. Il en conclut que ces 
vocables remontent à un même terme gaulois, Jcoranda ou 
Igoranda, signifiant frontière. M. Bréal rappelle le mot alle- 
mand rand qui a la même signification (1). 


Séance du 22 juillet 14892. 


MM. Carton et Denis ont trouvé à El-Metria une inscription 
contenant la dédicace du Capitole de la ville de Numlulis jus- 
qu'ici inconnue, élevé par un des habitants de cette ville. 
L'inscription est de l'an 170 après J.-C. 


Séance du 29 juillet 14892. 


M. d'Arbois de Jubainville, dans un mémoire sur le ser- 
ment celtique et le serment grec dans l’Iliade, montre que le 
sermenl celtique « par le ciel, la terre et la mer, » correspond 
à la période historique primitive où les Élats n'exercent pas la 
viadicte publique pour les crimes commis par un citoyen con- 
tre son concitoyen. La vengeance privée est un droit en ce 
monde , et l’autre vie est conçue comme celle-ci. L'idée d'une 
justice réparatrice dans la vie future n'existe pas. On relève 


(1) Cette lecture a été publiée depuis sous ce titre : IGoRANDA ou IcoRanDa. 
Nole de Toponymie gauloise dans la Revue archéologique. 

Nous rappellerons à cette occasion que M. Chénon, dans son travail sur 
Les marches séparantes d'Anjou, Brelagne et Poitou (Nouvelle Revue histori- 
que, 1892, p. 18, n. 3), avait aussi signalé ce fait à propos des nombreuses 
localités qui portent le nom d’Ingrande dans le Maine-et-Loire, la Vienne, 
l'Indre-et-Loire. 
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des fragments d'un serment identique au serment celtique 
dans l’Iliade. Le serment « par les dieux, » conclut l'auteur, 
est le témoignage d’une époque intermédiaire où, sans croire 
à la justice divine dans l'autre vie, on croit à une vengeance 
des insultes adressées aux dieux. 


Séance du 28 octobre 1892. 


Dans le compte-rendu fait par M. Maspéro des travaux de 
la mission française du Caire, il convient de signaler la décou- 
verte d'un très long fragment du texte grec du Livre d’Enoch, 
des restes de l'Évangile et de l’Apocalypse apocryphe de saint 
Pierre, des fragments thébains de l'Ancien Testament et sur- 
tout les restes des actes du concile d'Éphèse. Tous ces textes, 
à l'exception des fragments de l'Ancien Testament publiés par 
M. Maspéro, ont été édités par M. Bouriant, directeur de la 
mission du Caire. 


Séance du 414 novembre 1892. 


M. Salomon Reinach, dans une communication relative aux 
légendes qui se rattachent aux monuments mégalithiques, 
pense que ces légendes sont empruntées à celles qui formaient 
la mythologie pélasgique antérieurement à la constitution du 
panthéon grec. Il rappelle que la civilisation de la Gaule à 
l’époque mégalithique ressemble beaucoup à celle de la Grèce 
pélasgique. De part et d'autre, on trouve de grandes cons- 
tructions en blocs énormes , des armes du même genre et des 
vases décorés de la même manière. Il en conclut que « plu- 
sieurs dizaines de siècles antérieurement à la grande unité 
réalisée par la conquête romaine, il a existé une autre unité 
dont la cause nous restera toujours inconnue. » L'explication 
la plus plausible qu'en puisse offrir M. S. Reinach, c’est d'ad- 
mettre que le courant de civilisation dit pélasgique s’est porté 
d'Occident en Orient au lieu de suivre, comme on l’a généra- 
lement pensé, la direction contraire (?). 
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PRIX ET CONCOURS. 
ACADÉMIE FRANCAISE. 


Prix D'ÉLOQUENCE. Sujet : Étude sur Joseph de Maistre. Le 
prix de 4,000 francs est partagé entre MM. S. Rocheblave, 
professeur au lycée Lakanal, et Michel Revon, avocat à la 
Cour d’appel de Paris. | 


Prix GoserT. Le premier prix est décerné à M. Ch. de Lo- 
ménie pour l'ouvrage commencé par son père et terminé par 
lui sur la famille des Mirabeau. 


Prix THÉROUANNE. Un prix de 2,000 francs est attribué à 
M. Auguste Moireau pour son Histoire des États-Unis de l'Amé- 
rique du Nord depuis la découverte du nouveau continent jusqu'à 
nos jours. 


Prix TuiErs. Un prix de 2,000 francs est décerné à M. Go- 
defroy Cavaignac pour son étude sur La formation de la Prusse 
contemporaine, et un autre de 1,000 francs à M. le marquis de 
Courcy pour son ouvrage intitulé L'Espagne après le traité 
d'Utrecht (1713-1715). 


Prix MARCELIN Guérin. Un prix de 1,000 francs est décerné 
à Me Ricard qui a publié la Correspondance diplomatique et 
les Mémoires inédits du cardinal Maury. 


Prix Monryon. M. l'abbé Bouquet, L'Ancien Collège d'Har- 
court (prix de 1,000 francs). 


ACADÉMIE DES INSCRIPTIONS ET BELLES-LETTRES. 


Parmi les récompenses déceruées par l’Académie des Ins- 
criptions et Belles-Lettres dans sa séance publique annuelle 
du 18 novembre 18992, il convient de signaler les suivantes : 


Prix Gogerr. Le premier prix est décerné à M. le marquis 
de Beaucourt pour son Histoire de Charles VII, dont let. VI et 
dernier a paru en 1891. Le second prix est attribué à M. Fer- 
dinand Lot pour son histoire des derniers Carolingiens. 


ANTIQUITÉS DE LA FRANCE : 1° médaille. M. A. Brutails pour 
ses Études sur la condition des populations rurales du Roussillon 
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au moyen âge. — 2° médaille, M. E. Coyecque pour son tra- 
vail sur l’Hôtel-Dieu de Paris au moyen dge (publié dans les 
Mémoires de la Société de l'Histoire de Paris). 

Mentions honorables. 2° Mention. M. Ed. Beaudouin pour 
son mémoire sur Le culte des empereurs dans Les cités de la 
Gaule Narbonnaise (extrait des Annales des Facultés de Greno- 
ble). — 4° Mention. M. G. Jacqueton pour ses Documents rela- 
tifs à l'administration financière en France de Charles VII à 
François [** (1443-1523). (Collection de textes pour servir à 
l'étude et à l'enseignement de l’histoire). 


Prix ORDINAIRE. M. Ch. V. Langlois, chargé de cours à la 
Faculté des lettres de Paris. 


Prix DucxaLais. M. Adrien Blanchet pour son ouvrage en 
deux volumes avec atlas intitulé : La numismatique du moyen 
” âge. 


Concours DE L’'ACADÉMIE DE LÉGISLATION DE TOULOUSE. 


1° Concours élabli par la ville de Toulouse 
en l'honneur de la fête de Cujas. 


L'Académie met au concours les sujets suivants : 
Pour l’année 1893 : 


Étude crilique, philosophique et juridique des lois et des 
principaux projets de loi qui, en France et à l'Étranger, sont 
intervenus depuis une trentaine d'années relativement aux po- 
pulations ouvrières, en particulier celles qui sont attachées à la 
grande industrie. 

Les concurrents peuvent, à leur choix, étudier la législation 
d'un ou de plusieurs pays. L'Académie les invite spécialement 
à examiner les effets matériels et moraux de ces lois. 


Pour l’année 1894 : 

Tableau de la justice militaire, d’après l'organisation actuel- 
lement en vigueur. Examen critique de la compétence, de 
l'instruction, de la procédure; améliorations essentielles à 
introduire dans le Code du 9 juin 1857; y aurait-il lieu, no- 
tamment, d'en accommoder aux mœurs actuelles les pénalités 
adoucies; étudier, en particulier, au point de vue des réformes 
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réalisables , les voies de recours, soit en révision, soit en cas- 
sation, contre les sentences des conseils de guerre. 

Le prix consistera, pour chaque année, en une médaille d’or 
qui pourra atteindre la valeur de cinq cents francs. 


2° Prix du Conseil général du département 
de la Haute-Garonne. 


L'Académie met au concours, 
Pour l'année 1893, le sujet suivant : 


Examen crilique des principales théories de Le Play sur la 
réforme sociale, morale et économique. 

Pour l’année 1894, le sujet suivant : 

Rechercher, d'après l'histoire du Cadastre en France, si, par 
la révision d’un cadastre général, ou par l'emploi d'autres 
moyens, er combinant les différents systèmes qui ont élé propo- 
sés, il serait possible d'obtenir à la fois l’umélioration de notre 
régime hypothécaire, et une répartition plus équitable de l’im- 
pôt foncier, entre les départements, les arrondissements, les 
communes el les contribuables eux-mêmes. 

Le prix consistera, pour chaque année, en une médaille d’or 
qui pourra alteindre la valeur de cinq cents francs. 


3° Concours général. 


L'Académie se réserve de décerner, en outre, une ou plu- 
sieurs médailles d'or, d’une valeur de cent à cinq cents francs, 
aux travaux les plus remarquables qui pourront lui être 
adressés par les auteurs sur un sujet de leur choix et se ratta- 
chant de préférence à l’histoire d’une coutume ou d'une ins- 
titution juridique. 


40 Concours spécial des lauréats universitaires. 
Prix de l'Académie. 


Les licenciés en droit, les aspirants au doctorat, les doc- 
teurs, qui, depuis moins de cinq ans, ont obtenu des prix dans 
les concours pour la licence ou le doctorat, dans l'une des 
Facultés de droit, ou des distinctions analogues et corres- 
pondantes dans les Universités étrangères, sont seuls admis 
à ce concours. 

Les auteurs jouissent de toute liberté pour le choix du genre 
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et du sujet, qui pourra porter sur toutes les branches du Droit 
indistinctement. 

Une médaille d’or de la valeur de deux cents francs , qui 
prendra le titre de prit de l'Académie, sera décernée , s’il y a 
lieu, au meilleur des Mémoires. 


5° Prix du Ministre de l'instruction publique. 


L'Académie décernera une médaille d'or de la valeur de 
trois cents francs, fondée par M. le Ministre de l'instruction 
publique, à la composition qui sera reconnue la plus remar- 
quable sous le rapport de la science du droit et par les qualités 
du style. | 

Les Mémoires qui, dans le courant de l'année précédente, 
ont obtenu, devant l'une des Facultés de droit, le premier 
prix au concours ouvert entre les aspirants au doctorat et les 
docteurs, concourent seuls pour le prix du Ministre de l'ins- 
truction publique (Arrêté ministériel du 30 mai 1855). 


60 Concours pour le prix Joseph Lair ouvert en 1893. 


Le Barreau de Paris contemporain et une nouvelle évolu- 
tion dans l’éloquence judiciaire, .appréciés d'après les plus 
récentes publications : Plaidoyers de Philippe Dupin (1846); 
— Paillet (1855); — Berryer (1868); — Jules Favre (1880); 
— Lachaud (1882); — Allou (1887; — de MM°* Rousse et 
Barboux. — Réquisitoires des principaux orateurs du minis- 
tère public, MM. Ernest Pinard, Oscar de Vallée, Dupré- 
Lassale et Louis Sarrut. 

Le prix consistera en une médaille d'or de quatre cents francs. 


# 
+ + 


La Société de législation comparée vient de publier le Code 
général des biens pour la principauté de Montenegro de 1888. 
Le texte original en langue serbe est l'œuvre de M. Bogisit, 
correspondant de l’Académie des sciences morales et politi- 
ques. La traduction, qui parait aujourd'hui, a été faite par 
notre savant directeur, M. Rodolphe Dareste, et par M. Albert 
Rivière, avec la collaboration de l’auteur. 


MM. R. Dareste et Haussoullier ont fait paraître le 2° fasci- 
cule du Recueil des inscriptions juridiques grecques. 
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RE 
Le Gérant : L. LAROSE. 


ERRATA. 


P. 631, au lieu de : ont été nommés officiers de l’Instruction pu- 
blique, M. Blondel (Ch.), lisez : officier d’Académie. 
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